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TRATAMIENTO PROCESAL 
DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL 
TITULO PRELIMINAR DEL CÓDIGO CIVIL 
Eduardo GUTIÉRREZ DE CABIEDES 
1. Estado de la cuestión antes de la promulgación del nuevo 
título preliminar del Código Civil. El derecho extranjero como 
hecho y como derecho. 
La aplicación por el Juez del derecho extranjero no era objeto 
de ninguna especial norma procesal, ya se contuviese ésta en la 
L. E. C , ya en el recientemente derogado título prel iminar del 
C . c. de vigencia casi centenaria. En dicho título prel iminar el 
sistema de derecho internacional privado español se contemplaba, 
como es sabido, en los ar ts . 8 a 11, que eran cuatro preceptos de 
puro derecho conflictual \ pero que n o hacían referencia a los 
poderes y deberes del Juez en este tema, ni a los derechos, obli-
gaciones y cargas de las partes , ni a otros problemas atinentes 
a la aplicación del derecho extranjero en el proceso. 
Fueron la doctr ina y la jur isprudencia quienes en la investiga-
ción y en la resolución de litigios concretos, respectivamente, se 
plantearon este problema, por o t ra par te importante y clásico. 
Los dos términos de la solución se han mantenido entre las 
* E l p r e s e n t e t r a b a j o h a s i d o r e d a c t a d o p a r a f o r m a r p a r t e de l L i b r o H o -
m e n a j e a l P r o f e s o r P r i e t o - C a s t r o y F e r r á n d i z . 
1. R e f e r e n t e e l p r i m e r o a l a t e r r i t o r i a l i d a d de l a s n o r m a s p e n a l e s , d e p o -
l ic ía , y a l a s de s e g u r i d a d p ú b l i c a (ar t . 8 ) ; e l s e g u n d o a l l l a m a d o e s t a t u t o 
p e r s o n a l (art . 9 ) ; e l t e r c e r o c o n s a g r a b a e l e s t a t u t o r e a l (ar t . 1 0 ) , y e l ú l t i m o , 
ar t . 11 , e l e s t a t u t o f o r m a l . 
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posiciones de considerar el derecho extranjero como mero h e c h o 2 
o como verdadero de recho 3 . 
La pr imera solución en su versión más actual se debe al pro-
fesor Batiffol, quien sostiene que la ley extranjera reclamada 
por la norma de conflicto goza de racionalidad pero no de im-
2. E n t r e n o s o t r o s h a n r e c o g i d o e s t a o p i n i ó n a l g u n o s c i v i l i s t a s , c o m o D E 
B U E N , Introducción al estudio del Derecho Civil, 1932, p á g s . 420-421, e i n t e r -
n a c i o n a l i s t a s c o m o L A S A L A L L A N A S , Sistema español del derecho civil interna-
cional e inter-regionál, 1933, p á g . 40. L o s p r o c e s a l i s t a s h a n e s t u d i a d o s o b r e 
t o d o e l f e n ó m e n o p a r a l e l o de l a n e c e s i d a d d e p r o b a r e l d e r e c h o c o n s u e t u d i -
n a r i o . A s í , p o r e j e m p l o , A L C A L Á Z A M O R A , « L a p r u e b a de l d e r e c h o c o n s u e t u d i -
nar io» , e n Revista de Derecho Privado, 1934, n.° 248, p á g . 146. E n F r a n c i a , 
l a c o n s i d e r a c i ó n d e l a l e y e x t r a n j e r a c o m o h e c h o s e h a m a n t e n i d o p o r D E -
M O L O M B E , Cours de Code de Napoleón, t o m o X X I X , 1876, p á g . 183; D E S P A G N E T , 
Précis de droit international privé, 5.a ed. , 1900, p á g . 61, e t c . E n I t a l i a , l a 
m e n c i o n a d a p o s i c i ó n f u e d e f e n d i d a , e n t r e o t r o s , p o r F U S I N A T O , L'esecuzione 
delle sentenze in materia civile e commerciale, 1884, p á g . 70; L E S S O N A , e n Fo-
ro italiano, 1892, I , p á g . 206, e t c . ; y , m á s r e c i e n t e m e n t e , p o r S A T T A , « I u r a 
n o v i t cur ia» , e n Revista Trimestrále di diritto e procedura civile, 1955, p á g . 
382. E s t a e s , p o r l o d e m á s , l a d o c t r i n a c o m ú n a n g l o s a j o n a « q u e p r a c t i c a r a -
d i c a l m e n t e e n s e r i o e l t r a t a m i e n t o del d e r e c h o e x t r a n j e r o c o m o u n h e c h o » : 
c fr . C A P P E L E T T I , El valor de las sentencias y las normas extranjeras en el 
Proceso civil, t r a d . S e n t í s , 1968, p á g . 156, q u e c i t a a D O L L E , a u n q u e e s t a a f i r -
m a c i ó n n o p u e d e s e r a c e p t a d a d e u n a m a n e r a i l i m i t a d a , c o m o el p r o p i o C A P -
P E L E T T I s e ñ a l a , y a q u e e l d e r e c h o a n g l o s a j ó n n o h a s i d o e x t r a ñ a d o a l a s c o n s -
t r u c c i o n e s a b s t r a c t o - d e d u c t i v a s y a l a j u r i s p r u d e n c i a d e c o n c e p t o s . 
3. S o n m u c h o s l o s a u t o r e s q u e c o n d i v e r s o s m a t i c e s h a n m a n t e n i d o la 
c u a l i d a d de d e r e c h o d e l a n o r m a e x t r a n j e r a , a p e s a r d e s u a p l i c a c i ó n e n u n 
á m b i t o t e r r i t o r i a l d i s t i n t o . A s í , S T E I N (El conocimiento privado del Juez, t r a d , 
d e l a O l i v a S a n t o s , 1973, p á g s . 236 y s s . ) c o n s i d e r a a l a s n o r m a s e x t r a n j e r a s 
e n t r e l a s q u e p u e d e n s e r c o n o c i d a s y a p l i c a d a s de o f i c io por el J u e z , a u n q u e 
c o n u n a d i s t i n t a i n t e n s i d a d r e s p e c t o a l a n o r m a n a c i o n a l y c o n u n a s f a c u l -
t a d e s d e a l e g a c i ó n p o r l a s p a r t e s m u y s i m i l a r e s a l a de l a s n o r m a s p e n a l e s 
f a v o r a b l e s . 
L a d o c t r i n a i t a l i a n a de la i n c o r p o r a c i ó n , c o n A N Z I L O T T I a l a c a b e z a , t a m -
b i é n m a n t i e n e l a t e s i s de l t r a t a m i e n t o de l d e r e c h o e x t r a n j e r o c o m o t a l d e r e c h o . 
L a i d e a y a s e h a l l a b a e n a l g u n o s t r a t a d i s t a s f r a n c e s e s d e c o m i e n z o s de e s t e 
s i g l o : v . gr . , A U B R Y , B E R N A R D , R E N A U L T , e t c . P a r a u n a i n f o r m a c i ó n m á s a m -
p l i a s o b r e e s t e t e m a p u e d e c o n s u l t a r s e M I A J A D E LA M U E L A , Derecho Interna-
cional Privado, 1972, I, p á g s . 361 y s s . 
E n t r e l o s a u t o r e s e s p a ñ o l e s que , a p a r t i r d e l a s e g u n d a m i t a d del p r e s e n t e 
s i g l o , s e h a n o c u p a d o del t e m a , c a b e d e s t a c a r : M I G U E L Y A L O N S O , L a p r o b l e -
m á t i c a d e l a a p l i c a c i ó n de l D e r e c h o e x t r a n j e r o e n el p r o c e s o » , e n Libro Ho-
menaje al Profesor Barcia Trelles, 1958, p á g s . 503 y s s . ; C A R R I L L O S A L C E D O , 
« ¿ A l e g a c i ó n de l D e r e c h o e x t r a n j e r o p o r l a s p a r t e s , o a p l i c a c i ó n de o f i c io p o r 
el J u e z e s p a ñ o l , d e l a n o r m a de c o n f l i c t o e s p a ñ o l ? » , e n Revista Española de 
Derecho Internacional, 1961, p á g s . 585 y s s . ; P E C O U R T G A R C Í A , « N a t u r a l e z a y 
c o n d i c i ó n de l d e r e c h o e x t r a n j e r o r e c l a m a d o p o r l a s n o r m a s de c o n f l i c t o » , e n 
Revista General del Derecho, 1962, n ú m s . 216 y 217-218, p á g s . 783 y s s . y 894 
y s s . ; Á N G U L O R O D R Í G U E Z , « E l D e r e c h o e x t r a n j e r o y s u t r a t a m i e n t o p r o c e s a l 
e n E s p a ñ a » , e n Estudios de Derecho Internacional Público y Privado, H o m e -
n a j e a l Pro f . S E L A S A M P I L , 1970, n , p á g s . 967 y s s . ; C O R R I E N T E CÓRDOBA, « E n 
t o r n o a l a a p l i c a c i ó n de l a l e y e x t r a n j e r a e n e l D e r e c h o e s p a ñ o l » , e n Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia, 1974, p á g s . 10 y s s . ; M I Q U E L E I Z B R O N -
T E Y R O D R Í G U E Z M I R A , « A p l i c a c i ó n d e l D e r e c h o e x t r a n j e r o » , e n Anuario de la 
Escuela Judicial, 1974, p á g s . 19 y s s . ; y m u y r e c i e n t e m e n t e , e n r e l a c i ó n a l 
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peratividad propia de toda norma ju r íd ica 4 . De aquí la posición 
de inferioridad de la ley extranjera respecto al derecho del foro 
y el que Batiffol mantuviese que el Juez nacional no puede apli-
car de oficio la ley extranjera no alegada por las par tes . El pro-
fesor de París rectificó en par te esta tesis en su comentario a la 
famosa sentencia recaída en el caso «Bisbal» 5 , reconociendo la 
crítica que en este punto le formuló Maury y admitiendo que el 
Juez puede aplicar ex officio la ley extranjera aun no invocada 
por las par tes . Por lo que respecta a la falta de imperatividad 
de la ley extranjera, pr imera premisa de Batiffol, ha de ser 
convenientemente matizada, ya que la fuerza de aplicación de la 
norma extranjera en un ámbito terri torial distinto al propio, si 
bien no nace de la soberanía del Estado al que pertenece la 
norma, sí urge indefectiblemente de la fuerza de obligar —ius 
cogens— que para el Juez del foro tiene su propia norma de con-
flicto que le ordena resuelva el caso conforme a ese derecho 
extranjero. 
Con otro punto de vista, Werner Goldschmidt ha mantenido 
la postura del derecho extranjero como hecho en su teoría del 
«uso jurídico». Para Goldschmidt, la remisión de la no rma de 
conflicto a la ley extranjera no está dirigida al ordenamiento ju-
rídico concreto indicado por el punto de conexión, sino al «uso 
jurídico» de ese país, «ordenando —afirma este autor— al juez 
indígena decidir el pleito tal como si lo resolviera en el país de 
origen de la norma, indicando, por tanto, u n hecho y no Derecho, 
por exigir del juez la verificación de u n juicio de probabilidad y 
no la aplicación de normas ju r íd icas» 6 . 
La teoría de Goldschmidt es inadmisible, pues supone que el 
Juez, al juzgar según el derecho extranjero, aplica no normas 
jurídicas, sino el «uso jurídico extranjero» consistente en meras 
probabil idades normativas. Semejante construcción es contraria 
a la seguridad que debe presidir todo juicio jurisdiccional, que 
no puede ser dudoso sino cierto —afirmativa o negativamente— 
en cuanto a la existencia de los elementos de hecho y de derecho 
s i s t e m a a d o p t a d o p o r e l n u e v o t í t u l o p r e l i m i n a r de l C ó d i g o c iv i l , M I A J A DE LA 
M U E L A , « E l l e g i s l a d o r i n t e r n o , e n f u n c i o n e s d e l e g i s l a d o r i n t e r n a c i o n a l , a n t e 
l o s c o n f l i c t o s d e l e y e s » , e n Curso monográfico sobre la Ley de Bases para la 
modificación del titulo preliminar del Código civil, V a l e n c i a , 1 9 7 5 , p á g s . 2 0 3 
a 2 0 5 . 
4 . Cfr . B A T I F F O L , Droit International Privé, 1 9 7 0 , p á g . 3 9 2 . 
5 . B A T T I F F O L , n o t a a l Arret Bisbal, Revue Critique de Droit international 
privé, 1 9 6 0 , p á g s . 6 3 - 6 6 . 
6 . Cfr . G O L D S C H M I D T , La consecuencia jurídica de la norma de Derecho 
Internacional Privado, 1 9 3 5 , p á g . 1 2 , t a m b i é n , Sistema y Filosofía de Derecho 
Internacional Privado, 2 . A ed. , B u e n o s A i r e s , 1 9 5 2 , I , p á g s . 3 7 4 y s s . 
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que lo integran. La conceptualización del derecho extranjero como 
una mera probabil idad jur ídica —uso normat ivo— atenta contra 
la objetividad y certeza del derecho mismo, y, eleveda a categoría 
como hace Goldschmidt, har ía imposible la sentencia. Las fuentes 
d<; producción jurídica emanan, en cuanto tales, un resultado 
normativo, cierto y objetivo. Si en un proceso concreto la norma 
invocada aparece como inexistente, dudosa o simplemente proba-
ble, no se podrá aplicar, como más adelante veremos. Relegar 
todo el derecho extranjero a esta suerte, además de quedar in-
demostrado, aparejaría la imposibilidad de su aplicación o, lo 
que es lo mismo, el absurdo de tener siempre que denegar la pre-
tensión de aquella par te que lo dedujese en juicio. 
Por estas y otras razones, la doctr ina internacional mayorita-
ria califica al derecho extranjero como verdadero derecho, aun-
que con diversos matices. Unos opinan que la norma extranjera 
se recibe en el ordenamiento del foro como tal norma extranje-
r a 7 . Otros, por el contrario, que el derecho extranjero al ser 
reclamado por la norma de conflicto sufre una metamorfosis que 
lo convierte en derecho propio o nac ional 8 . Conviene advert i r 
que estas posiciones encontradas respecto a la naturaleza del 
derecho han perdido par te de su virulencia, y que los autores 
afirmando desde luego el carácter de derecho de estas normas , 
hacen notar el complejo proceso de adaptación que en las mis-
mas se verifica cuando son aplicadas por un Juez extraño, lo que, 
como veremos, tiene su reflejo en la cabal interpretación del 
principio «iura novit curia» y de otros inst i tutos procesales. 
Por su par te , la mayoría de los procesalistas han estudiado 
el problema que nos ocupa con ot ro enfoque, pues no se han 
planteado tanto la naturaleza de hecho o de derecho de la norma 
extranjera, sino más bien qué normas , a pesar de serlo, necesitan 
prueba, incluyendo en ellas al derecho consuetudinario, al estatu-
tario y al derecho extranjero I 0 . 
7. M a n t i e n e n e s t a t e s i s a l g u n o s a u t o r e s i t a l i a n o s c o m o B U Z Z A T T I , C A V A -
G L I E R I , D I E N A , e tc . , p a r t i d a r i o s de l a d o c t r i n a c o n o c i d a c o n el n o m b r e de l r e -
e n v i ó f o r m a l o n o r e c e p t i c i o . E n l a i n v e s t i g a c i ó n a n g l o s a j o n a e s t a p o s i c i ó n 
h a t e n i d o u n a f o r m u l a c i ó n s e m e j a n t e e n la t e s i s de l o s vested rights. 
8. L a t e s i s del « d e r e c h o e x t r a n j e r o n a c i o n a l i z a d o » h a s i d o m a n t e n i d a p o r 
o t r o s e c t o r d e l a d o c t r i n a i t a l i a n a c o n l a d e n o m i n a c i ó n de r e e n v í o m a t e r i a l o 
r e c e p t i c i o . E n t r e s u s m a n t e n e d o r e s s e e n c u e n t r a n A N Z I L O T T I , D O N A T T I , P A C H I O -
N I , y p r o c e s a l i s t a s c o m o C H I O V E N D A . 
9 . E n t r e e s t o s a u t o r e s c a b e c i t a r a Z A N C L A , B E T T I , e t c . V id . a s i m i s m o , 
e n g e n e r a l , D A V I D ( C ) , La loi étrangére devant le juge du fond, P a r í s , 1 9 6 5 . 
1 0 . A s í P R I E T O - C A S T R O , Derecho Procesal civil, 1 9 7 2 , I , p á g . 4 5 8 ; G Ó M E Z 
O R B A N E J A , Derecho procesal civil, c o n H E R C E Q U E M A D A , 1 9 7 5 , I , p á g . 2 9 3 , e t c . 
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2. El vigente título preliminar del Código civil y las materias 
procesales que contempla. Tratamiento procesal, en concreto, 
del derecho extranjero. 
El vigente título prel iminar del Código civil, sancionado por 
Decreto de 31 de Mayo de 1974, hace referencia a una serie de 
cuestiones procesales relacionadas muchas de ellas con la aplica-
ción por los Tribunales del derecho extranjero. En t re las mismas 
cabe destacar: 
a ) El t ra tamiento de la costumbre (art . 1.°, n.° 3), que sólo 
regirá en defecto de Ley aplicable siempre que no sea contrar ia 
a la moral o al orden público y que resulte probada. La necesidad 
de prueba de la ley extranjera y de la costumbre venía siendo de 
antiguo destacada por la doc t r ina 1 1 ; pero ahora, con el nuevo 
título prel iminar, la asimilación debe ser matizada, ya que res-
pecto a la costumbre rige sin excepciones el principio de la carga 
de la prueba sobre las par tes (art . 1.°, núm. 3, citado), mientras 
que con relación al derecho extranjero el Juzgador podrá valerse 
además de cuantos ins t rumentos de averiguación considere nece-
sarios (ar t . 12, n.° 6). Nótese, pues, que en este aspecto la costum-
bre nacional recibe un t ra tamiento procesal más severo que el 
ordenamiento jurídico de o t ro país aplicable en España. 
b) La referencia a los t ra tados internacionales (art . 1.°, n.° 5), 
que pasarán a formar par te del ordenamiento interno mediante 
su publicación íntegra en el Boletín Oficial del Estado. El recono-
cimiento en estos t ra tados de normas extranjeras produce el mis-
mo efecto, como más adelante estudiaremos, que la promulga-
ción de leyes nacionales. 
c) La función de la jurisprudencia, que complementará el 
ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, 
establezca el Tribunal Supremo al in terpre tar y aplicar la ley, la 
cos tumbre y los principios generales del derecho (art . 1, n.° 6). 
Esta función de la jurisprudencia, u n t an to vaga n , t iene su máxi-
ma importancia en el derecho internacional privado, has ta ahora 
casi carente de normas y donde la interpretación jurisprudencial 
resulta básica. 
1 1 . Cfr . A L C A L Á Z A M O R A , La prueba del derecho consuetudinario, l oe . c i t . 
1 2 . Cfr. a e s t e r e s p e c t o D E LA O L I V A S A N T O S , « L a j u r i s p r u d e n c i a e n l a L e y 
de B a s e s p a r a u n n u e v o t í t u l o p r e l i m i n a r de l C ó d i g o Civ i l» , e n Revista de 
Derecho Procesal Iberoamericana, 1 9 7 3 , n.° 4 , p á g s . 8 0 1 y s s . , e s p e c i a l m e n t e 
p á g s . 8 2 0 y s s . 
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d) El carácter terri torial de las normas procesales (art . 8, 
n.° 4), que complementa explícitamente lo que de modo implícito 
se encontraba contenido en el derogado ar t . 8 del Código civil. 
e) Por úl t imo, el carácter de derecho cogente de las normas 
de conflicto del derecho español y, en consecuencia, la necesaria 
aplicación ex officio de las mismas por los Tribunales de nuestro 
país (art . 12, n.° 6, inciso pr imero); disposición que hay que rela-
cionar con la del segundo párrafo del mismo art ículo y número, 
en la cual se prescribe textualmente: «La persona que invoque 
el derecho extranjero deberá acreditar su contenido y vigencia 
por los medios de prueba admitidos en la ley española. Sin em-
bargo, para su aplicación, el juzgador podrá valerse además de 
cuantos instrumentos de averiguación considere necesarios, dic-
tando al efecto las provincias oportunas». 
En este úl t imo texto legal se contiene precisamente la nueva 
norma que regula la aplicación por par te de los Tribunales espa-
ñoles del derecho extranjero, y que constituye el objeto principal 
de nuestro estudio 1 3. 
3. Poderes y deberes de los Tribunales en la aplicación del dere-
cho extranjero. Vigencia del principio «iura novit curia». 
El deber jurídico-público del Juez de conocer y aplicar el or-
denamiento de ot ro país en los supuestos en que la no rma de 
conflicto nacional se remita a él, está ligado a la vigencia, también 
respecto al derecho extranjero, del principio «iura novit curia» u . 
El derecho extranjero, en los casos en que sea aplicable viene 
a situarse, al igual que el nacional, como premisa mayor del silo-
1 3 . E x i s t e n o t r a s n o r m a s p r o c e s a l e s e n e l v i g e n t e t í t u l o p r e l i m i n a r de l 
C ó d i g o c ivi l , c o m o l a i m p l a n t a c i ó n d e l a e j e c u c i ó n e s p e c í f i c a p a r a i m p e d i r e l 
a b u s o d e l d e r e c h o o e j e r c i c i o a n t i s o c i a l d e l m i s m o ( a r t . 7 , n.° 2 ) , e l c a r á c t e r 
m o d e r a d o r de l a e q u i d a d e n e l q u e h a c e r j u r i s d i c c i o n a l (ar t . 3 , n.° 2 ) , e tc . , p e r o 
n o a f e c t a n d i r e c t a m e n t e a l t e m a q u e e s t u d i a m o s . 
1 4 . L a a p l i c a c i ó n d e l p r i n c i p i o « i u r a n o v i t cur ia» a l d e r e c h o e x t r a n j e r o 
h a s i d o o b j e t o de e s t u d i o p o r d i v e r s o s p r o c e s a l i s t a s . C r o n o l ó g i c a m e n t e d e b e 
c i t a r s e e n p r i m e r l u g a r a S A T T A , « I u r a n o v i t c u r i a » , cit . , p á g s . 3 8 0 y s s . S A T T A , 
c o n s u h a b i t u a l o r i g i n a l i d a d , s o s t i e n e q u e l a n o r m a e n g e n e r a l « e s u n e l e m e n -
t o c o n s t i t u t i v o d e l h e c h o ( p á g . 3 8 1 ) . R e s p e c t o a l d e r e c h o e x t r a n j e r o , a f i r m a 
q u e « a q u e l q u e s e p r e s e n t a d e l a n t e de l j u e z i t a l i a n o i n v o c a n d o u n a n o r m a 
e x t r a n j e r a c o m o e l e m e n t o c o n s t i t u t i v o de s u d e r e c h o , e s t á o b l i g a d o a o t o r g a r 
l a p r u e b a r i g u r o s a de l a e x i s t e n c i a d e e s t a n o r m a » ( p á g . 3 8 2 ) . C o n t r a r i a m e n -
te , S E N T Í S M E L E N D O (El Juez y el Derecho, 1 9 5 7 ) , d e s p u é s d e e s t u d i a r e l a f o -
r i s m o « i u r a n o v i t c u r i a » d e s d e u n p u n t o d e v i s t a s e m á n t i c o e h i s t ó r i c o ( p á g s . 
9 y s s . ) , l l e g a a l a c o n c l u s i ó n de q u e l a l e y e x t r a n j e r a e s d e r e c h o , e x t r a y e n d o 
l u e g o l a s c o n s e c u e n c i a s o p o r t u n a s ( p á g s . 1 3 3 y s s . ) . M á s r e c i e n t e m e n t e M i -
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gismo judicial, según el esquema tradicionalmente empleado para 
explicar la es t ructura de la decisión jurisdiccional. Por tanto, en 
principio, tal derecho debería quedar exento de alegación y prue-
ba de par te , en vir tud de la obligación de los Tribunales de cono-
cer de oficio las normas jurídicas que han de aplicar en la sen-
tencia. 
Ahora bien, esta construcción está condicionada por tres ele-
mentos: por la conceptuación fáctica o propiamente jurídica que 
se otorgue al derecho extranjero, desde el punto de vista de su 
t ratamiento procesal; por la distinta naturaleza de la obligación 
del Tribunal respecto al conocimiento del derecho extranjero, aun 
calificando a éste como derecho; y por las diversas formas con 
que el derecho extranjero se presenta en el proceso. Vamos a es-
tudiar en este epígrafe las dos pr imeras cuestiones, dejando para 
el siguiente la tercera. 
a) La cualidad de derecho de la no rma extranjera es puesta 
hoy en duda por pocos 1 5. Es más , la cualificación como hecho es 
debida fundamentalmente a razones de técnica procesal, a saber: 
la irracionalidad de exigir a un Juez el conocimiento de todo el 
derecho extranjero, y no a motivos de fondo, salvo excepciones, 
como vimos en el epígrafe pr imero. 
Pero el lógico principio de no imponer al Juez cargas imposi-
bles puede salvarse perfectamente aun reputando a la norma ex-
C H E L I ( « J u r a n o v i t cur ia» , e n Riv. di dir. pro. civ., 1 9 6 1 , p á g s . 5 7 5 y s s . ) 
h a c e u n e s t u d i o c o m p l e t o del b r o c a r d o c o m o e x c e p c i ó n g e n u i n a de l a f u n c i ó n 
j u r i s d i c c i o n a l . P u e d e v e r s e t a m b i é n s o b r e e l t e m a V E N T U R I N E ( G . ) , «II p r i n c i p i o 
' iura n o v i t cur ia ' e l e l e g g i s t r a n i e r e » , e n Ancdi di diritto internazionale, 1 9 5 1 , 
p á g s . 1 9 y s s . 
1 5 . V é a s e lo e x p u e s t o a l r e s p e c t o e n e l e p í g r a f e 1 . ° de e s t e t r a b a j o . E n t r e 
l o s p r o c e s a l i s t a s q u e n i e g a n l a n a t u r a l e z a de d e r e c h o a l a n o r m a e x t r a n j e r a , 
c a b e d e s t a c a r a S A T T A , y a c i t a d o e n l a n o t a a n t e r i o r , y u n a c o p i o s a j u r i s p r u -
d e n c i a i t a l i a n a q u e c a m b i ó s u s t a n c i a l m e n t e c o n l a s e n t e n c i a de 1 3 de a b r i l 
de 1 9 5 9 , c o m e n t a d a p o r C A P P E L L E T T I , ob. cit., p á g s . 2 2 3 y s s . L a J u r i s p r u d e n -
c i a e s p a ñ o l a s i g u e a f e r r a d a a l a c o n s i d e r a c i ó n f á c t i c a de l d e r e c h o e x t r a n j e r o . 
E n t r e l a s ú l t i m a s s e n t e n c i a s e n e s t e s e n t i d o s e e n c u e n t r a n l a s de 3 0 d e j u n i o 
d e 1 9 6 2 , 5 d e n o v i e m b r e de 1 9 7 1 , 1 3 d e f e b r e r o de 1 9 7 4 , e t c . S o l a m e n t e , q u e 
s e p a m o s , l a s e n t e n c i a de 4 d e j u n i o d e 1 9 6 4 c o m p a r a el d e r e c h o e x t r a n j e r o a l 
n a c i o n a l a e f e c t o s de l r e c u r s o d e c a s a c i ó n . V é a s e e l c o m e n t a r i o d e P E C O U R T 
a e s t a r e s o l u c i ó n e n la Revista Española de Derecho Internacional, X I X , n.° 1 , 
1 9 6 6 , p á g s . 4 y s s . D i c h o a u t o r t e r m i n a a f i r m a n d o : « L a s e n t e n c i a q u e a h o r a 
c o m e n t a m o s c a m b i a r e v o l u c i o n a r i a m e n t e t a n t o e l p l a n t e a m i e n t o d a d o a l p r o -
b l e m a c o m o l a s o l u c i ó n a l m i s m o a p o r t a d a , y e l lo , d e m o d o i n e q u í v o c o , a l 
a f i r m a r q u e el r e c u r s o d e c a s a c i ó n b a s a d o e n l a i n a d e c u a d a a p l i c a c i ó n de l d e -
r e c h o e x t r a n j e r o , al ser la Ley aplicada en la sentencia recurrida, sólo se pue-
de impugnar por la vía del núm. 1 del articulo 1.692 de la L. E. Civ., en las 
mismas condiciones que si se tratase del Derecho nacional ( . . . ) . A s í p u e s , p o r 
v e z p r i m e r a , e l T . S. d e c l a r a a l d e r e c h o e x t r a n j e r o d e i g u a l c o n d i c i ó n q u e e l 
n a c i o n a l » . P o r d e s g r a c i a , e s t e p r e c e d e n t e j u r i s p r u d e n c i a l n o h a s i d o c o n f i r m a -
d o p o s t e r i o r m e n t e . 
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t ranjera como derecho, con lo que vendría a desaparecer la ne-
cesidad de relegar el derecho extranjero a la categoría de los 
hechos. 
La inconsecuencia de convertir en hecho algo que per se es 
derecho, ha sido señalada por diversos autores. Unos ponen de 
manifiesto que la dificultad práctica que entraña para el Juez na-
cional el conocimiento del derecho extranjero no puede ser motivo 
suficiente para t ransformarlo en hecho, transformación que vol-
vería a ocurr ir de manera inversa, convirtiéndolo en derecho, 
cuando ese «hecho» fuese ya conocido 1 6. Como sostiene Micheli 1 1 , 
«El criterio de la mayor o menor dificultad en procurarse el cono-
cimiento de unas normas (...) no parece idóneo para establecer el 
régimen procesal de producción normativa». Otros sostienen que, 
de igual modo que la ley nacional no pierde su carácter de norma 
porque necesite de comprobación, tampoco la ley extranjera 
porque sea necesario su acred i tamiento 1 8 . Y así podrían sucederse 
otras opiniones que, con diversos argumentos , abundan en el 
mismo sentido. 
A nuestro juicio, el carácter normativo del derecho extranjero, 
y su t ra tamiento como tal en el proceso, no puede ser negado. 
Las propias normas de conflicto españolas constantemente se 
remiten «a la ley»: ya sea nacional, del litigante extranjero, de 
su residencia habitual, de la situación de los bienes, etc. 
b) Calificado el derecho extranjero como lo que es, como 
verdadero derecho, hay que preguntarse qué deberes y poderes 
tienen los Tribunales en su aplicación. La ley extranjera está 
abarcada, como toda ley, por el principio «iura novit curia», pero 
con distinta intensidad que el derecho nacional, precisamente por 
el complejo proceso de adaptación que en aquel derecho se veri-
fica cuando es aplicado por el Juez del foro. 
De manera sintética puede afirmarse que el principio «iura 
novit curia» obliga al Juez a conocer el derecho nacional. Sin 
embargo, no implica una obligación de conocer el derecho ex-
tranjero en bloque, sino de procurarse su conocimiento en cada 
caso 19, siempre que el Tribunal no tenga una información perso-
nal y completa del mismo. 
1 6 . Cfr. F E D O Z Z I , II diritto processuale civile inter nazionale, 1 9 0 5 , p á g . 
4 0 2 ; D I E N A , Principi di diritto internazionale, 1 9 1 7 , p a r t e s e g u n d a , p á g . 4 1 1 . 
1 7 . Jura novit. curia, c i t . p á g . 5 9 6 . 
1 8 . V é a s e e n e s t e s e n t i d o S E N T Í S M E L E N D O , Aplicación de la Ley extran-
jera, ob. cit., p á g . 1 3 4 . 
1 9 . Cfr. S A P I E N Z A , «II p r i n c i p i o ' iura n o v i t cur ia ' e il p r o b l e m a d e l l a p r o -
v a de l l e l e g g i s t r a n i e r e » , e n Bivista trimestrale di diritto e procedura civile, 
1 9 6 1 , p á g . 6 4 . E n c o n t r a M I C H E L I , ibid., p á g . 6 0 0 , a u n q u e a d m i t e q u e e l J u e z 
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Como ya señaló Stein: «En relación con el derecho positivo 
nacional, el juez civil tiene un absoluto e ilimitado deber de cono-
cimiento sobre su existencia y contenido» 2 0 . Por el contrario, res-
pecto «al conjunto del derecho extranjero, sólo se sostiene el dere-
cho a la utilización de los propios conocimientos, es decir, del 
conocimiento privado [prívate Wisseri]»21. «Y si no conoce el 
derecho habría que pensar que el argumento que fundamenta la 
utilización de su conocimiento conduce, en lógico desarrollo, a 
un deber de invest igar» 2 2 . 
En definitiva, la doctrina que nos parece más exacta en este 
tema lleva a fijar algunas conclusiones: 
1.° La norma extranjera es derecho y como tal debe ser tra-
tada en el proceso. 
2° El principio «iura novit curia» abarca, por tanto, también 
al derecho extranjero. 
3.° El carácter de no nacional del derecho aplicable impone 
ciertas matizaciones al deber jurídico-público del Juez implicado 
en el mencionado principio, que se concretará en el caso del de-
recho extranjero, más que en la obligación de conocerlo prima 
facie, en la de investigarlo o de procurarse su conocimiento por 
los medios idóneos. 
4. Diversos supuestos de referencia al derecho extranjero en el 
proceso. Normas de conflicto. Tratados internacionales. Dere-
cho extranjero aplicable por imperio de la norma de con-
flicto. 
Estudiado en términos generales el ámbito y contenido del 
principio «iura novit curia» respecto al derecho extranjero, tene-
i t a l i a n o s e e n c u e n t r a r e s p e c t o a l d e r e c h o e x t r a n j e r o « e n u n a p o s i c i ó n d i v e r s a 
d e l a q u e e s p r o p i a c u a n d o s e t r a t a de n o r m a s l e g i s l a t i v a s i n t e r n a s o e q u i p a r a -
d a s a e l la s , d e t a l f o r m a q u e s u d e b e r t i e n e ( . . . ) u n d i v e r s o c o n t e n i d o e n u n o y 
e n o t r o s c a s o s ( p á g . 6 0 1 ) . P e r o e n r e a l i d a d l a p o s t u r a de M I C H E L I n o d i f i ere 
de la e x p u e s t a p o r n o s o t r o s r e s p e c t o a l d e b e r del J u e z d e p r o c u r a r s e el c o n o -
c i m i e n t o de l a n o r m a e x t r a n j e r a , c u a n d o lo e q u i p a r a al d e r e c h o c a n ó n i c o a f i r -
m a n d o e n la m i s m a p á g i n a , e n n o t a : « D i r í a q u e i d é n t i c a [ a l a de l d e r e c h o 
e x t r a n j e r o ] e s la s i t u a c i ó n de l d e r e c h o c a n ó n i c o q u e el j u e z i t a l i a n o d e b e a c -
t u a r , c u a n d o n o r m a s d e l o r d e n a m i e n t o i t a l i a n o l e i m p o n g a n l a o b l i g a c i ó n , q u e 
é l n o e s t á o b l i g a d o a c o n o c e r , p e r o respecto a las cuales debe obtener conoci-
miento, c u a n d o s e a n e c e s a r i o » . ( E l s u b r a y a d o e s n u e s t r o ) . M I C H E L I , e n d e f i n i -
t i v a , s o s t i e n e e l d e b e r p r i m a r i o del J u e z n a c i o n a l d e c o n o c e r s u p r o p i o d e r e -
cho , d e r i v a d o de l h e c h o de l a p u b l i c a c i ó n o f i c i a l de l m i s m o , y el p o d e r a m p l i o 
q u e e l p r o p i o J u e z t i e n e p a r a l a b ú s q u e d a de l d e r e c h o e x t r a n j e r o q u e le s e a 
d e s c o n o c i d o {ibid., p á g . 6 0 2 , ú l t i m o p á r r a f o d e l e p í g r a f e 8 ) . 
2 0 . El conocimiento privado del Juez, ob. cit., p á g . 2 3 5 . 
2 1 . Id., p á g . 2 3 6 . 
2 2 . Id., p á g s . 2 3 7 y 2 3 8 . 
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mos que de tenemos en las distintas normas jurídicas que hacen 
referencia a éste para determinar la diferente vinculación del Juez 
con relación a ellas. 
a) En pr imer lugar hay que aludir a las normas de conflicto. 
Estas normas son de derecho nacional stricto sensu y, por tanto, 
obligan al Juez a su conocimiento y aplicación de igual modo que 
las demás normas de derecho escrito del país. Es más , el carácter 
de ius cogens de las normas de conflicto las hace irrenunciables 
y de aplicación absolutamente necesaria en el p roceso 2 3 . 
Así ha venido a reconocerlo el art . 12, n.° 6, del nuevo título 
prel iminar del Código Civil al ordenar expresamente que «Los 
Tribunales y autoridades aplicarán de oficio las normas de con-
flicto del derecho español». La Exposición de Motivos de dicho 
título preliminar, cuando se refiere a este precepto, pone de mani-
fiesto «el carácter de 'ius cogens' de las normas de conflicto del 
derecho español, y de ahí la aplicación 'ex officio' por los Tribu-
nales y autoridades». 
De la naturaleza nacional y cogente de las normas de con-
flicto no sólo deriva la consecuencia de la obligación de su cono-
cimiento y aplicación de oficio por los Tribunales nacionales, sino 
ot ras part iculares respecto al recurso de casación que más ta rde 
examinaremos. 
b ) Los Tratados internacionales suscritos por España tienen 
el valor y eficacia de una ley nacional, una vez ratificados y pu-
blicados en el Boletín Oficial del Estado. El nuevo artículo 1.°, 
párrafo 5, del t í tulo prel iminar del Código civil dispone: «Las 
normas jurídicas contenidas en los Tratados internacionales no 
serán de aplicación directa en España en tanto no hayan pasado 
a formar par te del ordenamiento interno mediante su publica-
2 3 . E l c a r á c t e r d e r e g l a i n t e r n a d e l a n o r m a d e c o n f l i c t o , q u e f o r m a p a r -
t e de l o r d e n a m i e n t o j u r í d i c o de l E s t a d o y q u e e s d e i n e x c u s a b l e a p l i c a c i ó n 
ex officio p o r l o s T r i b u n a l e s , h a s i d o p u e s t o d e m a n i f i e s t o , e n t r e o t r o s , p o r 
G A R D E C A S T I L L O , « L O S p r o b l e m a s de l r e c u r s o d e c a s a c i ó n e n e l D e r e c h o I n -
t e r n a c i o n a l P r i v a d o » , e n Revista española de Derecho Internacional, 1 9 5 1 , v o l . 
IV, 1 , p á g . 4 2 7 . D i c h o a u t o r p o n e a s i m i s m o de m a n i f i e s t o la d i s t i n t a e s t r u c -
t u r a d e l a s n o r m a s de c o n f l i c t o r e s p e c t o a l a s d e m á s c o n t e n i d a s e n l o s C ó -
d i g o s . E n l a s n o r m a s de c o n f l i c t o e l s u p u e s t o d e h e c h o « n o e s u n h e c h o de 
l a v i d a — e s c r i b e — , s i n o u n c o n c e p t o j u r í d i c o ( e s t a d o y c a p a c i d a d , b i e n e s m u e -
b l e s e i n m u e b l e s , f o r m a d e l o s a c t o s , o r d e n p ú b l i c o y b u e n a s c o s t u m b r e s , e t c é -
t e r a ) ( . . . ) . T a m b i é n l a c o n s e c u e n c i a j u r í d i c a e s d i f e r e n t e e n l a n o r m a d e c o n -
f l i c t o q u e e n l a m a t e r i a l . E n é s t a n o s d a d i r e c t a m e n t e l a s o l u c i ó n a l c a s o 
c o n t r o v e r t i d o , s i e m p r e a t r a v é s d e l a i n t e r p r e t a c i ó n j u d i c i a l c i r c u n s c r i t a a l 
p r o p i o d e r e c h o . E n a q u e l l a u n p u n t o d e c o n e x i ó n o U g a m e n ( n a c i o n a l i d a d o 
d o m i c i l i o de u n a p e r s o n a , s i t u a c i ó n d e u n a c o s a , l u g a r d e u n a c t o , e t c . ) e j e r -
c e l a f u n c i ó n de d i r i g i r n o s h a c i a l a l e y c o m p e t e n t e p a r a r e g u l a r l a r e l a c i ó n 
de l a v i d a e n p r e s e n c i a » (ob. cit., p á g s . 4 2 7 y 4 2 8 ) . 
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ción íntegra en el 'Boletín Oficial del Es tado ' ». De este precepto 
se derivan dos consecuencias jurídicas sometidas al cumplimien-
to de una condición. La pr imera consecuencia radica en que las 
normas contenidas en los Tratados suscritos por nuestro país son 
normas de aplicación directa en España; la segunda en que tales 
normas pasan a formar parte de nuestro ordenamiento interno24; 
y la condición en que, para que estos efectos se produzcan, es 
necesaria la íntegra publicación del Tra tado en el Boletín Oficial 
del Estado español. 
El derecho extranjero sancionado po r u n Tratado, una vez que 
se publica íntegramente, debe ser aplicado como el derecho na-
cional. Ello exonera de toda prueba a las par tes que lo aleguen 
y obliga al Juez a conocerlo y aplicarlo con la misma intensidad 
que las demás normas internacional. El principio «iura novit 
curia» se aplica, pues, en este caso sin limitación ni restricción 
de ninguna clase. 
El derecho extranjero aplicable por imperio de la norma de 
conflicto constituye el tercer caso y el más usual de aplicación 
del derecho extranjero. El derecho conflictual determina u n pun to 
de conexión (nacionalidad, residencia, situación de los bienes, 
etc.) y remite a la aplicación de la ley nacional o extranjera a 
las relaciones o situaciones jurídicas en litigio. Si la remisión es 
a una ley extranjera, nos encontramos ante el supuesto típico de 
aplicación del derecho extranjero por imperio de las normas pro-
pias de derecho internacional privado. 
¿Qué calificación debe darse a ese derecho extranjero? En los 
números anteriores indicábamos que tal derecho no pierde su 
condición de tal por su aplicación extraterri torial , y veíamos la 
extensión y límites del principio «iura novit curia» referido a este 
derecho. Cabe repetir aquí que los Tribunales tienen respecto a 
estas normas el poder y deber de informarse de su existencia y 
contenido en cuanto deban ser aplicadas, pero no de conocerlas 
a priori. A ello se refiere el ar t . 12, párrafo 6, apar tado segundo, 
del Código civil al ordenar que para la «aplicación [del derecho 
extranjero] , el juzgador podrá valerse además de cuantos instru-
2 4 . E s t a dob le c u a l i d a d de l o s T r a t a d o s , d e e n c o n t r a r a p l i c a c i ó n d i r e c t a 
e n el p a í s q u e l o s s u s c r i b e y p a s a r a f o r m a r p a r t e d e s u l e g i s l a c i ó n i n t e r n a , 
h a b í a s i d o d i s c u t i d o p o r a l g ú n s e c t o r de l a d o c t r i n a i n t e r n a c i o n a l c l á s i c a , 
v . g r . A N Z I L O T T I , II diritto internazionale nei giurizii interni, 1 9 0 5 , p á g . 2 7 5 , 
p a r a e l q u e l o s T r a t a d o s n o s o n c o n s i d e r a d o s c o m o u n a l e y de l E s t a d o q u e 
l o s f i r m a , a u n q u e p u e d a n s e r l a c a u s a de q u e s e d i c t e n d i s p o s i c i o n e s i n t e r n a s 
a b a s e d e e l l o s . T a l p o s t u r a e s t á h o y s u p e r a d a por la d o c t r i n a y l e g i s l a c i ó n , 
c o m o p u e d e c o m p r o b a r s e p o r l a s n o r m a s q u e c o m e n t a m o s . 
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mentos de averiguación considere necesarios, dictando al efecto 
las providencias oportunas». 
5. Medios al alcance de los Tribunales para comprobar el dere-
cho extranjero. 
Fijado el deber de los Tribunales de procurarse el conocimien-
to del derecho extranjero, hay que preguntarse qué medios pro-
cesales idóneos tienen aquéllos a su alcance para obtener dicho 
conocimiento. 
El párrafo 6 del artículo 12 del Código civil es muy amplio 
y permisivo en este aspecto: «El juzgador podrá valerse (...) de 
cuantos medios de averiguación considere necesarios, dictando al 
efecto las providencias oportunas». 
Dos cuestiones fundamentales presenta la interpretación de 
este precepto desde el aspecto que ahora lo contemplamos. La 
pr imera, qué tipo de providencias son a las que el legislador se 
refiere; y la segunda, qué medios de averiguación resultan más 
eficaces de adoptar a través de dichas providencias. 
a ) En lo tocante al pr imer punto , las providencias podrán 
dictarse en el momento procesal que el Tribunal lo estime más 
opor tuno. El texto del Código civil no puede ser menos formalis-
ta: el Tribunal podrá valerse de cuantos medios de averiguación 
considere necesarios, dictando al efecto «las providencias opor-
tunas». 
Con este texto legal se supera la antigua discusión de si los 
Tribunales, para obtener el conocimiento del derecho consuetudi-
nario o extranjero, debían necesariamente acudir a las diligencias 
para mejor p roveer 2 5 . Lo que antes resul taba dudoso por falta 
de norma al respecto y por el carácter eminente dispositivo de 
nuestro sistema procesal, ahora es meridiano. Las diligencias para 
mejor proveer son unas más entre las que el Tribunal puede dic-
t a r pa ra obtener el conocimiento del derecho extranjero. Aun 
antes de la vista o de la citación para sentencia —momento pro-
cesal idóneo para ordenar las citadas diligencias—, podrá el Tri-
bunal dictar otras providencias con el fin de cerciorarse del dere-
cho extranjero. El que las providencias oportunas se dicten antes 
2 5 . A s í o p i n a b a C A M A R G O , « E l e n j u i c i a m i e n t o , l o s j u e c e s y e l e n j u i c i a -
m i e n t o d e l o s j u e c e s » , e n Revista de los Tribunales, d i c i e m b r e , 1 9 3 3 , p á g . 7 1 4 ; 
e n c o n t r a A L C A L Á - Z A M O R A , La prueba del derecho consuetudinario, o b . c i t . 
p á g s . 1 5 3 y s s . 
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o después de la vista o de la citación pa ra sentencia depende de 
los discrecionales poderes del Tribunal, según las necesidades del 
caso. Si la norma de conflicto remite preceptivamente a un dere-
cho extranjero no alegado o probado por las par tes , el Tribunal 
deberá dictar las providencias de comprobación de éste cuanto 
antes, para cumplir «ex officio» con lo que le ordena la no rma 
de conflicto. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que por fraude 
a la ley las par tes se remiten a u n derecho extranjero o norma 
nacional no aplicable. Por el contrario, si la alegación del derecho 
extranjero ha resultado correcta y las par tes han puesto la debida 
diligencia en acreditarlo, pero a pesar de su actividad la norma 
permanece dudosa, lo más idóneo, una vez practicada la prueba, 
es que el Tribunal ordene las diligencias para mejor proveer que 
estime oportunas a fin de intentar disipar la duda. 
De entre estas providencias las más usuales serán las de los 
números 1.° y 4.° del ar t . 340 de la L. E. C : que se traiga a la 
vista cualquier documento para esclarecer el derecho extranjero, 
e igualmente que se traigan a la vista cualesquiera autos que ten-
gan relación con el pleito, precisamente por referirse al derecho 
extranjero discutido o dudoso. 
b ) El segundo punto es el de los medios de prueba que re-
sultan más eficaces para comprobar el derecho extranjero y cuya 
práctica puede ser ordenada a través de las providencias judicia-
les oportunas . 
Queda excluido de este apar tado el conocimiento privado del 
Juez sobre derecho extranjero, posible y admisible, como veía-
mos, pero que no da lugar a ningún tipo de prueba ni de resolución 
judicial. Este conocimiento privado debe distinguirse del de los 
hechos notorios. Efectivamente, existen preceptos jurídicos ex-
tranjeros que no son obviamente notorios, pero que no quedan 
excluidos del conocimiento privado del Juez si éste se da. A la 
inversa, hay normas jurídicas extranjeras frecuentemente sabi-
das, que al Juez no se le impone el conocerlas sino procurarse 
su investigación. Por o t ra par te , como señala Stein no se puede, 
en buenos principios, diferenciar el derecho notorio del no noto-
rio, porque toda norma jurídica es según su misma naturaleza 
general y, por tanto, conocida por un número indeterminado de 
personas. En ello se diferencia el conocimiento de la norma jurí-
dica del conocimiento de los hechos notorios, que al ser precisa-
mente hechos, sólo son susceptibles de una percepción individual 
o par t i cu la r 2 6 . 
26 . Cfr . S T E I N , El conocimiento privado del Juez, ob . cit . , p á g s . 236 y 237 , 
y p á g s . 36 y s s . 
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Refiriéndose a este tema Kisch sostiene que cuando el Juez 
conozca el derecho extranjero (al igual que el estatutario y con-
suetudinario), debe aplicar sus normas directamente; también 
puede investigarlo utilizando obras jurídicas, o interrogando a 
peritos o solicitando informes de quien cor responda 2 7 . 
Kisch nos pone, pues, en la pista respecto a los modos de co-
nocer el derecho extranjero por par te de los Jueces y Tribunales: 
a') En pr imer lugar, y teniendo siempre en cuenta lo que 
acabamos de decir, hay que señalar su saber privado. 
b ' ) En segundo lugar, la investigación de este derecho sobre 
la base de obras jurídicas, lo que abarca a nuestro juicio el es-
tudio de la ley, la jur isprudencia y la doctr ina del país de que 
se t ra te . No debe olvidarse que al Juez nacional se le pide que 
al dictar sentencia se coloque en la misma situación del Juez 
extranjero del que procede la ley aplicable n . Aunque el resultado 
obtenido mediante esta investigación es también conocimiento 
privado —extraprocesal— del Tribunal y por tanto reconducible 
al apar tado anterior, descriptivamente pueden separarse. En el 
p r imer caso se par te del conocimiento del derecho extranjero por 
el Juez, anterior al litigio. En éste, de su estudio e investiga-
ción al no conocerse este derecho y precisamente por ser aplicable 
a la causa suscitada. 
c') En tercer lugar, el interrogatorio de peritos, que podrán 
emitir su dictamen de palabra o por escrito (art . 627 L. E. C ) . 
Es éste un ins t rumento muy específico pa ra adquir i r el conoci-
miento del derecho extranjero. Nuest ra jur isprudencia en reite-
radas sentencias ha declarado que para aplicar el derecho ex-
tranjero se exige «el dictamen conforme de dos jurisconsultos del 
país, debidamente legalizados» (SS. 30 de junio de 1962, ya citada, 
25 de febrero de 1926, 30 de marzo de 1928, 12 de diciembre 1935, 
5 de noviembre de 1971, etc.). 
d') Por úl t imo, la solicitud de informes. Suele ser habitual 
que los Ministerios de Justicia o de Asuntos Exteriores de los 
países tengan organismos especializados que suministren infor-
mes del derecho extranjero. En Francia existe la «Office de legisla-
2 7 . K I S C H , Deutsches Zivüprozessrecht, 1 9 2 2 , I I , p á g . 7 6 . E n l a e d i c i ó n 
e s p a ñ o l a , Elementos de Derecho Procesal Civil, trad. P r i e t o C a s t r o , 1 9 4 0 , p á g s . 
2 0 0 y 2 0 1 . 
2 8 . L a s e n t e n c i a de 3 0 d e j u n i o d e 1 9 6 2 e s p e c í f i c a m e n t e l o r e c o n o c e 
c u a n d o d e c l a r a : « e s f o r z o s o i n t e r p r e t a r l a s n o r m a s e x t r a n j e r a s c u a n d o s e 
a p l i c a n a c a s o s c o n c r e t o s o c u r r i d o s e n E s p a ñ a , v i é n d o s e a s í o b l i g a d o e l J u e z 
p a t r i o a l a o b s e r v a c i ó n de l d e r e c h o s u s t a n c i a l e x t r a n j e r o c o m o si f u e r a J u e z 
e n e l E s t a d o e x t r a n j e r o » . I g u a l m e n t e l a s e n t e n c i a d e 5 de n o v i e m b r e d e 1 9 7 1 . 
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t ion étrangére» en el seno del Ministerio de Justicia. En Italia el 
ar t . 55 de las Disposiciones de aplicación del Código de procedi-
miento penal, de 28 de mayo de 1931, dispone que «La autor idad 
judicial que por razones de oficio necesite conocer el texto de 
leyes extranjeras, pueda hacer solicitud de él al Ministerio de 
Justicia, indicando el motivo». En Austria el párrafo 271 de la 
Z. P. O. prescribe la intervención del Ministerio de Justicia en 
cuanto sea precisa. 
Los organismos consulares también sueden proporcionar in-
formación del derecho, ya de la norma del propio país al que 
representan, ya de la del país donde están radicados. Este es el 
caso po r ejemplo de I t a l i a 2 9 . 
Una y o t ra posibilidad pueden aplicarse sin ningún inconve-
niente a nuestros Ministerios de Justicia y Asuntos Exteriores, 
y a los Consulados españoles, dada la permisibilidad de la norma 
del Código civil y de otros textos legales. 
La Real Orden del Ministerio de Gracia y Justicia de 23 de 
marzo de 1911, autorizó a un cónsul para expedir un certificado 
de ley, y o t ra Real Orden circular del Ministerio de Estado (nú-
mero 395) autorizó asimismo a los agentes consulares y diplomá-
ticos a expedir o abstenerse de emitir, según los casos, certifica-
dos acerca de la vigencia de leyes españolas a petición de las 
au to r idades 3 0 . 
Los notarios, por su par te , también están autorizados para 
expedir certificados sobre la existencia y vigencia de leyes espa-
ñolas, a fin de acreditarlas en el extranjero, así como del estatuto 
personal del requirente (art . 251 del Reglamento del Notariado, 
de 2 de junio de 1944). Las atribuciones de los notarios y cónsules 
en este tema queda igualmente reflejada en el ar t ículo 91 del 
Reglamento del Registro Civil, de 14 de noviembre de 1958, que 
dispone: «La adecuación de un hecho o documento al Derecho 
extranjero no conocido por el Encargado se justificará por testi-
monio del Cónsul en España, del Cónsul de España en el país o 
de Notario Español que conozca de tal derecho». 
Con carácter general, el Decreto de 12 de junio de 1968, por 
el que se aprueba el Reglamento Orgánico del Ministerio de Jus-
ticia, incardina en la Secretaría General Técnica del Ministerio un 
2 9 . S e g ú n e l ar t . 7 2 d e l a t a r i f a c o n s u l a r a p r o b a d a p o r R . D . de 1 0 de 
a g o s t o d e 1 8 9 0 , n.° 7 0 8 7 . P a r a la i n t e r p r e t a c i ó n d e e s t e p r e c e p t o y de l 5 5 d e 
l a s D i s p o s i c i o n e s d e a p l i c a c i ó n de l C ó d i g o de p r o c e d i m i e n t o p e n a l , cfr . C A P -
P E L L E T T I , Las sentencias y las normas extranjeras, ob . cit . , p á g s . 1 4 2 y s s . 
3 0 . Cfr. L A S A L A L L A N A S , Sistema español de Derecho civil internacional e 
interregional, ob . cit . , p á g . 4 0 . 
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Gabinete de Cooperación Jurídica Internacional al que se atr ibuye 
el desempeño de «las funciones de Centro de Información sobre 
Derecho Extranjero, facilitando a los Tribunales, Organismos y 
Autoridades españolas la legislación, jur isprudencia y doctrina 
jurídica de otros países, así como informando a los Tribunales, 
Organismos y Autoridades extranjeros sobre el Derecho positivo 
español vigente» (art . 21, e, del Decreto citado). 
En el ámbito internacional, el Convenio Europeo acerca de la 
Información sobre el Derecho extranjero, de 7 de junio de 1968, 
al que España se adhirió el 2 de octubre de 1973, publicándose en 
el «Boletín Oficial del Estado el 7 de octubre de 1974, dispone 
que «Las Partes Contratantes se obligan a proporcionarse. . . datos 
concernientes a su derecho dentro del ámbi to civil y mercantil , 
así como dentro del ámbito del procedimiento civil y comercial 
y de la organización judicial», (ar t . 1.°). 
e') Otros medios de prueba, en especial la confesión y las 
presunciones, no son idóneos, como más adelante veremos, para 
acreditar la existencia del derecho extranjero. 
6. Derechos, obligaciones y cargas de las partes respecto a la 
alegación y prueba del derecho extranjero. 
El derecho extranjero, en los casos en que sea de aplicación, 
puede fundamentar la acción del demandante , la excepción del 
demandado o ambas a la vez. 
Ello nos lleva al estudio del impor tante tema de los derechos, 
obligaciones y cargas que competen a las par tes respecto a la 
alegación y prueba del derecho extranjero. 
No es posible hablar, a nuestro juicio, de una verdadera obli-
gación, jur ídicamente exigible, de alegar y probar el derecho ex-
tranjero. Si no existe obligación en sentido técnico de alegar y 
probar los hechos del proceso, menos aún existirá dicha obliga-
ción respecto al derecho extranjero. La obligación en sí consiste 
en dar, hacer o no hacer preceptivamente alguna cosa y en la 
posibilidad de ejecución forzosa en caso de incumplimiento. Nada 
de ello es de aplicación a la alegación y prueba de los hechos. 
Nadie está obligado (forzado jurídicamente) a alegar y probar . 
Cosa distinta es que si el litigante no alega o no prueba los he-
chos que le incumben, pierda el proceso; de ahí que esa facultad 
de alegar y probar constituya un verdadero derecho, y que la 
situación desfavorable de quien pudiendo ejercitarlo no lo ejerci-
ta se resuma en una estricta carga procesal. 
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¿Existe un derecho específico de las par tes de alegar el dere-
cho extranjero? 
Pensamos que la respuesta afirmativa se impone sin dificul-
tad. Lo mismo se conceptúe el derecho extranjero como hecho 
que como derecho, las par tes tienen siempre la facultad de alegar 
aquellas normas jurídicas que estimen aplicables a su favor. El 
art ículo 524 de la L. E. C. es, en este aspecto, suficientemente 
expresivo al explicitar el contenido de la demanda e incluir dentro 
de éste «los fundamentos del derecho». Podrá discutirse si una 
demanda sin fundamentos de derecho es tan defectuosa que se 
convierta en inadmisible, lo que no est imamos, si dan los demás 
elementos integradores de la acción y en virtud, precisamente, 
del principio «iura novit curia»; pero lo que nadie puede discutir 
es el derecho del actor, o del demandado en su contestación 
(ar t . 540 L. E. C ) , a alegar las normas que les parezca pert inentes. 
Ahora bien, de la conceptuación del derecho extranjero como 
hecho o como derecho derivan importantes consecuencias, ya 
no respecto a la facultad de alegarlo, que como hemos visto re-
sulta indiscutible, sino respecto a la carga procesal que pueda 
corresponder a cada par te de probar la norma extranjera en que 
fundamenta su pretensión, y correlativamente las consecuencias 
desfavorables que se le siguen en caso de duda o improbanza 
(carga formal y material de prueba) . 
¿Existe una carga formal y material de prueba del derecho 
extranjero? Si se conceptúa éste como un hecho, desde luego 
que sí. Es la tesis de la jur isprudencia española, ya examinada, 
que en repetidas sentencias ha declarado la necesidad de la prue-
ba del derecho extranjero, e incluso más : la prueba de la exacta 
entidad de dichas normas , de su vigencia actual, de su sentido 
y del alcance e interpretación asignado a ellas po r los Tribunales 
de su país (Sentencias de 30 de junio de 1962, 5 de noviembre 
de 1971 y 13 de febrero de 1974, que reitera poco antes de la 
modificación del título prel iminar del Código civil que «la legisla-
ción extranjera se t ra ta en nues t ro Código como una cuestión 
de hecho». Sólo la excepción, no repetida, de la Sentencia de 4 
de junio de 1964, contradice esa rei terada jurisprudencia) . 
Cabe preguntarse qué incidencia puede tener la promulgación 
del nuevo art . 12, núm. 6, del Código civil en esta jur isprudencia, 
a nuestro modo de ver errónea. El derogado t í tulo prel iminar 
del Código civil guardaba silencio sobre los poderes y deberes de 
los Tribunales y las par tes respecto a la aplicación del derecho 
extranjero, y por tanto no puede afirmarse, como lo hace ligera-
mente la sentencia de 13 de febrero de 1974, que nues t ro Código 
t ra taba la legislación extranjera como una cuestión de hecho. 
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Más bien habr ía que decir todo lo contrar io: que los ar ts . 8 a 11 
del antiguo sistema conflictual, de forma similar al presente, 
mencionaban inequívocamente «la ley de la nación del propieta-
rio», «leyes del país en que están sitos» (los inmuebles) (art . 10 
derogado), «leyes del país en que se otorguen» (contratos, testa-
mentos y demás instrumentos públicos) (art . 11 antiguo), etc., lo 
que venía a demost rar la calificación como derecho de la ley ex-
tranjera para nuestro código hasta la saciedad. 
Pero, promulgado el nuevo título prel iminar, existe ya norma 
al respecto (ar t . 12, 6.°), si bien no todo lo afortunada que hu-
biese sido deseable. Esta norma es paralela a la que regula la 
actividad de los Jueces, ya estudiada, en el mismo precepto y 
número . 
En lo tocante a las par tes del Código dispone: «La persona 
que invoque el derecho extranjero deberá acreditar su contenido 
y vigencia por los medios de prueba admit idos en la ley espa-
ñola». 
Decíamos que la dicción del artículo no resulta todo lo afor-
tunada que sería de desear porque parece argüir una carga de 
alegación y prueba del derecho extranjero en el litigante intere-
sado en su aplicación. Así lo entiende la Exposición de Motivos 
de la ley reformadora del Código civil, al in terpretar este pre-
cepto afirmando que «impone la carga de la prueba del derecho 
extranjero a quien lo invoque». Y no se debe olvidar que las Ex-
posiciones de Motivos de las leyes constituyen, según la juris-
prudencia, interpretaciones auténticas de las m i s m a s 3 1 . 
La norma debe criticarse por su imperfección técnica, por no 
concordar con otros preceptos complementarios del Código y 
por conducir a resultados en sí mismos contrarios a la propia 
Ley. 
a) Efectivamente, en pr imer término el precepto es técnica-
mente desafortunado por relegar el derecho extranjero a la con-
dición procesal de hecho, en cuanto exige que la persona que lo 
invoque deberá acreditar su contenido y vigencia. Una cosa es, 
como vimos, la facultad de acreditar el derecho sustantivo y otra 
el deber (mejor, carga) de probarlo, sólo aplicable a los hechos 
stricto sensu. En t re ambos sistemas el nuevo título prel iminar 
ha escogido el úl t imo, c laramente erróneo. 
b) En segundo lugar, esta disposición se compadece mal con 
la que a continuación ordena el Código: «Sin embargo, pa ra su 
3 1 . V é a n s e S S . de 20 de m a y o d e 1 9 5 0 y 4 de n o v i e m b r e d e 1957 , e n t r e 
o t r a s . 
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aplicación [del derecho extranjero] , el juzgador podrá valerse 
además de cuantos ins t rumentos de averiguación considere ne-
cesarios, dictando al efecto las providencias oportunas». Si la 
determinación de la vigencia y contenido del derecho extranjero 
aplicable es t ra tada procesalmente como perteneciente a la 
quaestio facti, no se comprenden las facultades extraordinarias 
que en este campo se le conceden a los Tribunales y que ya hemos 
es tud iado 3 2 . Estas facultades sólo pueden derivar de la concep-
ción exacta de la ley extranjera como derecho a todos los efec-
tos, reforzada por la naturaleza de ius cogens de las normas de 
conflicto y la consiguiente obligación, impuesta por el propio 
Código, de la aplicación de oficio de las mismas por los Tribuna-
les y autoridades. 
c) En últ imo lugar, la dicción gramatical del precepto con-
duciría, de aplicarse congruentamente, a resultados contrarios a 
la ley y que el legislador no ha podido querer. Si el derecho ex-
tranjero es t ra tado como un hecho, en el aspecto ser sometido 
a la carga de la alegación y de la prueba de las par tes , todos los 
modos de fijación formal de los hechos previstos en la ley debe-
rían ser idóneos para determinarlo. También aquellas figuras, 
32 . P o d r í a p e n s a r s e q u e e l d e r e c h o e x t r a n j e r o , t r a t a d o p r o c e s a l m e n t e c o -
m o h e c h o , q u e d a s o m e t i d o a l m i s m o r é g i m e n de i n v e s t i g a c i ó n d e o f i c io q u e 
l o s h e c h o s de l p r o c e s o p e n a l ; a s í l o s o s t i e n e , p . e j . , G Ó M E Z O R B A N E J A , Derecho 
Procesal Civil, o b . cit . , I , p á g . 293 , in fine. P e r o l a e q u i p a r a c i ó n n o e s a f o r -
t u n a d a . L o s h e c h o s d e l p r o c e s o p e n a l s e i n v e s t i g a n c i e r t a m e n t e d e o f ic io , p e r o 
s ó l o a t r a v é s de l o s c a u c e s q u e e l p r o c e s o o f r e c e . E n c a m b i o , e l d e r e c h o e x -
t r a n j e r o a p l i c a b l e e n el p r o c e s o c iv i l v i e n e c o n s t i t u i d o p o r n o r m a s j u r í d i c a s 
y s u i n v e s t i g a c i ó n p o r e l J u e z d e b e r í a e s t a r r e g i d a p o r u n p o s t u l a d o d i s t i n t o , 
a l p r i n c i p i o « i u r a n o v i t cur ia» , c u y o a l c a n c e e s m u y s u p e r i o r , e n c u a n t o i m -
p l i c a e s e n c i a l m e n t e l a p o s i b i l i d a d d e q u e e l J u e z u t i l i c e a l r e s p e c t o s u c o n o c i -
m i e n t o p r i v a d o . E n d e f i n i t i v a , n o s e n c o n t r a m o s u n a v e z m á s c o n l a d i f e r e n -
c i a c o n c e p t u a l b á s i c a e n t r e h e c h o y d e r e c h o . E l p r i n c i p i o « i u r a n o v i t cur ia» 
s u p o n e e l q u e l o s J u e c e s , c o m o p e r i t o s o p r o f e s i o n a l e s de l d e r e c h o q u e s o n , 
p u e d a n h a c e r u s o de l s a b e r q u e p o s e e n a c e r c a d e l a v i g e n c i a y c o n t e n i d o d e 
l o s p r e c e p t o s q u e i n t e g r a n e l o r d e n a m i e n t o jur íd i co , s e a c u a l s e a l a f u e n t e 
d e s u c o n o c i m i e n t o . S i n e m b a r g o , c o m o y a d e c í a S T E I N s i g u i e n d o a S C H M I D T , 
l a p r o h i b i c i ó n d e q u e e l J u e z u t i l i c e s u s p e r c e p c i o n e s extraprocesales s o b r e 
l o s h e c h o s c o n t r o v e r t i d o s p a r a e x c l u i r l a p r u e b a , e n c u e n t r a s u v e r d a d e r o f u n -
d a m e n t o e n l a i m p o s i b i l i d a d d e e n j u i c i a r i m p a r c i a l m e n t e l a p r o p i a t e s t i f i c a -
c ión , d e j u z g a r c o n u n m í n i m o d e o b j e t i v i d a d s o b r e e l v a l o r o l a c a r e n c i a 
d e v a l o r de l a p r o p i a p e r c e p c i ó n e n l a m i s m a m e d i d a c o n q u e s e v a l o r a n l a s 
d e c l a r a c i o n e s d e l o s t e s t i g o s ; d e ah í q u e t a l p r o h i b i c i ó n d e b a r e g i r d e i g u a l 
m o d o r e s p e c t o a l o s h e c h o s de l p r o c e s o p e n a l , a u n q u e d i c h o p r o c e s o e s t é b a -
j o e l d o m i n i o del p r i n c i p i o de o f i c i a l i d a d (Offiziálprinzip), de l a b ú s q u e d a d e 
l a v e r d a d ex officio (cfr . S T E I N , ob. cit., p á g . 4 ) . E n i d é n t i c o s e n t i d o v e n d r í a 
a e x p r e s a r s e a ñ o s m á s t a r d e C A L A M A N D R E I , « L a d e f i n i c i ó n de l h e c h o n o t o r i o » , 
e n Estudios sobre el proceso civil, t r a d . S e n t i s M e l e n d o , 1945 , p á g . 1 9 2 . V é a s e 
s o b r e e s t e t e m a l a r e s u m i d a y c o r r e c t a e x p o s i c i ó n q u e o f r e c e J I M É N E Z C O N D E , 
« R e f l e x i o n e s e n t o r n o a l a o b r a de S t e i n » , « E l c o n o c i m i e n t o p r i v a d o de l J u e z » , 
e n Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1974 , n ú m . 1, p á g . 1 3 5 . 
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como la admisión y la «ficta conffesio», que excluyen la prueba 
(art . 565 L. E. C ) . 
El resultado no podría ser más absurdo e ilegal: ¿se puede 
convertir en derecho italiano o alemán, si estos son los invocados, 
una norma inexistente en tales ordenamientos, tan sólo porque 
las par tes coincidan en admitir la como ciertas? 
Un autor español ha sostenido en la misma línea que «Nada 
sería tan ilógico como aplicar es t r ic tamente respecto de ella [de 
la no rma extranjera] los principios de aportación de par te y 
dispositivo que rigen para la prueba de los hechos. ¿Es que el 
Juez va a par t i r en su sentencia, digamos, de una pretendida 
disposición del Código civil francés, sólo porque su existencia 
no sea controvert ida por la par te contraria a la que la alegue? 
¿Es que va a dejar de aplicar una disposición que él, por su cono-
cimiento privado, sabe que en efecto existe, sólo porque el litigan-
te que tenía que probar lo no lo haya hecho?» 3 3 . 
La jurisprudencia, por su par te , ha corregido modernamente 
en este aspecto una doctr ina errónea, mantenida hace t iempo 
po r el Tribunal Supremo, según la cual, cuando los litigantes 
estaban conformes respecto a la vigencia y aplicabilidad del dere-
cho extranjero, resul taban innecesarios otros medios de compro-
bación del m i s m o 3 4 . La Sentencia de 5 de noviembre de 1971 
sienta que la prueba del derecho extranjero «no puede suplirse 
por la conformidad también referida de los litigantes; la cual, 
aunque tenida en cuenta ciertamente por las sentencias de este 
Tribunal Supremo que se citan, lo fue de textos legales de indis-
cutible vigencia cual es el Código civil francés». 
Es de esperar que la jur isprudencia culmine este camino hace 
t iempo recorrido por la doctrina científica, y en su labor de com-
plementar ( interpretar) la ley, al aplicar este artículo 12, n.° 6, 
del Código civil, confiera a las par tes , no la carga de la prueba 
de la ley extranjera, sino el derecho de p robar estas normas , 
colaborando con el Juez en su deber de procurarse dicho conoci-
miento, si pr ivadamente no lo tuviese ya. 
La teoría de la colaboración de las partes con el Juez es lo que 
mejor se ajusta, de un lado, con la peculiar fisonomía que el 
principio «iura novit curia» tiene para el Tribunal respecto al 
3 3 . G Ó M E Z O R B A N E J A , Derecho Procesal Civil, ob . cit . , I , p á g . 2 9 3 . A u n q u e 
n o e s a c e r t a d a l a e q u i p a r a c i ó n q u e e s t e a u t o r r e a l i z a d e s p u é s e n t r e l a p r u e b a 
d e l a n o r m a e x t r a n j e r a y e l p r i n c i p i o d e i n v e s t i g a c i ó n d e o f ic io , c o m o y a 
v i m o s e n l a n o t a a n t e r i o r . 
3 4 . S S . de 9 de j u l i o de 1 8 9 5 , 1 de f e b r e r o d e 1 9 3 4 y 1 8 de d i c i e m b r e 
de 1 9 3 5 . 
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derecho extranjero (deber de investigarlo, no de conocerlo), y, 
de otro, con la facultad —no carga— de las par tes de alegar este 
derecho y de i lustrar al Juez en su conocimiento, pudiendo incluso 
éste, debido a tal actividad, modificar su punto de vista. 
Morelli afirma que «la colaboración de las par tes con el Juez 
tiene lugar frecuentemente aun para la comprobación de normas 
de derecho escrito nacional, pero adquiere part icular relieve 
cuando se t ra ta de derecho consuetudinario de derecho extranje-
ro, pues muy frecuentemente el uno y el otro son de hecho más 
conocidos para las par tes que para el juez. Pero la actividad de 
las par tes en orden a la posición de la norma extranjera (...) no 
es decisiva, sino puramente subsidiar ia» 3 5 . 
En todo caso, este principio de colaboración36 debería aplicar-
se de una forma estricta al derecho extranjero reclamado por la 
norma de conflicto, no al contenido en Tratados, que, según vi-
mos, si cumplen con los requisitos debidos, son considerados a 
todos los efectos ley nacional (los Tribunales deberán, sin más , 
conocerlos y aplicarlos de oficio). 
7. Medios de prueba de los que se pueden servir las partes para 
acreditar el derecho extranjero. Problemas que presentan la 
prueba de confesión y las presunciones. 
Si técnicamente la ley extranjera no debe ser considerada co-
mo un hecho en sentido propio, sino únicamente como derecho, 
sólo de un modo analógico puede hablarse de medios de prueba 
para acreditar este derecho. Morel l i 3 7 , con singular claridad, ha 
sostenido que «Puede ocurr i r que el juez, al no conseguir con 
sus propios medios adquir i r el conocimiento de la norma extran-
jera, recurra a procedimientos análogos a los que le sirven para 
la posición del hecho de la causa (procedimientos probatorios) . 
3 5 . Cfr . M O R E L L I , Derecho Procesal civil internacional, ob . cit . , p á g s . 5 6 y 
5 7 , q u e s i g u e a C A R N E L U T T I . 
3 6 . L a t e s i s de l a colaboración h a s i d o d e f e n d i d a p o r d i v e r s o s a u t o r e s , 
a d e m á s de M O R E L L I y C A R N E L U T T I . E n t r e l o s e s p a ñ o l e s , D E D I E G O , Fuentes del 
derecho civil, 1 9 2 2 , p á g . 3 4 7 , G A S T A N , Teoría de la aplicación e investigación 
del derecho, 1 9 4 7 , p á g . 2 1 0 , e t c . T a m b i é n L A U R E N T , D ' A M E L I O , B O L A F F I O , q u e 
h a b l a n de l a colaboración d e b i d a d e l a s p a r t e s ; B O Q U E L , V A L E R Y , e t c . S e p u e -
de e n c o n t r a r u n a c i t a m u y c o m p l e t a d e e s t o s a u t o r e s , c o n s u s d i v e r s o s m a -
t i c e s , e n S E N T Í S M E L E N D O , El juez y el derecho, ob . cit . , p á g . 1 4 7 , y s s . L a m o -
d e r n a j u r i s p r u d e n c i a i t a l i a n a s i g u e a s i m i s m o el p r i n c i p i o d e l a c o l a b o r a c i ó n 
d e l a s p a r t e s c o n e l J u e z : cfr . l a s e n t e n c i a d e 1 3 de abr i l de 1 9 5 9 , c o m e n t a -
d a p o r C A P P E L L E T T I , Las sentencias y las normas extranjeras, ob . cit . , p á g s . 
1 8 3 y s s . 
3 7 . Derecho Procesal Internacional, ob . cit . , p á g . 5 7 . 
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Pero se t ra ta de simple analogía, que no autoriza propiamente a 
reducir al concepto de medios de prueba los procedimientos uti-
lizados por el juez para lograr el conocimiento del derecho ex-
tranjero ni a extender en un todo a ellos las reglas que disciplinan 
los medios de prueba. La diversidad conceptual depende de la im-
posibiliad de hablar de prueba respecto de las normas extran-
jeras». 
¿De qué pruebas, analógicamente hablando, podrá servirse la 
par te para acreditar el derecho extranjero? 
Los autores son part idar ios de admit i r todos los medios de 
prueba, pero con la corrección fundamental de que el Juez sea 
libre en la valoración de los mismos. Así, Morelli afirma: «Es 
más exacto sostener, en vez de la i l imitada e incondicional exclu-
sión de esos procedimientos [medios de prueba t asados] , la exclu-
sión de la eficacia vinculadora del Juez, que se les atr ibuye 
cuando sirven a la comprobación del hecho» 3 8 . 
Esto equivale a dejar sin su valor legal específico a ciertos 
medios probatorios, como son concretamente la confesión y los 
documentos; lo que, si bien puede resultar justificado en el pri-
mer caso, por los motivos part iculares que en seguida se expon-
drán, no nos parece así en el supuesto de los documentos, ya que 
si éstos reúnen todos los requisitos exigidos por la ley y son 
presentados en la debida forma, nada empece por razón del he-
cho específico que acreditan —vigencia y contenido de determina-
da norma jurídica extranjera— para que se les otorgue la eficacia 
prescri ta en el ordenamiento. 
Por ello deberá t ra tarse , a nues t ro juicio, cada medio de 
prueba en part icular y estudiar su idoneidad para demostrar la 
existencia del derecho extranjero. 
Sentís Melendo 3 9 hace una advertencia previa en este tema 
que consideramos de importancia. «Parece obligado distinguir 
—afirma dicho autor— entre prueba del texto [de la ley] y prue-
ba de la vigencia, y más aún del sentido en que ha de entenderse 
la ley. Para lo pr imero, la prueba más adecuada es la documental , 
consistente en el texto mismo de la ley; para p robar la vigencia 
nada mejor que la certificación oficial de funcionarios del país 
legislador, haciéndolo constar; para poner de manifiesto el sen-
tido de la ley y su aplicación al caso controvert ido, las opiniones 
de los jurisconsultos resultan insustituibles». 
Hecha esta advertencia, debemos preguntarnos, aunque sólo 
38. Cfr . M O R E L L I , ob. cit., p á g . 58 . 
3 9 . El Juez y el Derecho, o b .cit . , p á g . 174 . 
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sea muy someramente, qué medios probator ios podrá utilizar la 
par te para acredi tar el derecho extranjero. 
En pr imer término hay que referirse a la confesión judicial, 
cuya inidoneidad para acredi tar el derecho extranjero hay que 
da r por descontada, desde el punto en que el mismo no constituye 
un hecho personal del confesante, sino una norma objetiva que le 
trasciende, siendo aquél un requisito inexcusable para la eficacia 
de dicha prueba (ar ts . 1231 del C. c. y 587 de la L. E. C ) . 
La prueba documental , en cambio, sur t i rá toda su eficacia si 
los documentos están revestidos de las solemnidades legales. En 
part icular , los documentos otorgados en otras naciones, tan im-
por tantes para acreditar el texto de la ley extranjera, tendrán 
el mismo valor en juicio que los autorizados en España, siempre 
que reúnan los requisitos del art . 600 de L. E. C. Conviene adver-
tir, empero, que esto lo afirmamos, naturalmente , de la eficacia 
del documento público, no del privado. Los documentos privados, 
para que gocen de eficacia jurídica, han de encerrar siempre, por 
su propia naturaleza, una declaración afectante a actos o cir-
cunstancias propias de los que los suscriben, y de ahí que tales 
documentos no resulten idóneos para acreditar una situación aje-
na y extrínseca a los firmantes, como es el derecho extranjero. 
Por el contrario, en el documento público siempre interviene un 
funcionario que lo autariza, el cual da fe de hechos o actos 
precisamente ajenos a él mismo, como podrían ser cabalmente 
las normas integrantes de un ordenamiento jurídico ex t ran jero 4 0 . 
El dictamen pericial, exigido repet idamente por nuestra ju-
risprudencia —según ya vimos— en forma de dictamen conforme 
de dos jurisconsultos acerca de la existencia, sentido, alcance e 
interpretación jurisprudencial de la ley extranjera, es otro medio 
de prueba idóneo para probar este derecho. 
La prueba de reconocimiento judicial, en su sentido estricto 
de examen por el Juez de algún lugar o la cosa litigiosa (art . 633 
de la L. E. E.), carece de explicación para la prueba del derecho 
extranjero. El derecho extranjero, obviamente, no es «una cosa» 
que pueda ser objeto de percepción sensorial (reconocimiento 
judicial), sino una norma o conjunto de ellas que deben llegar 
a ser conocidas por el Juez. 
Tampoco consideramos apta para la prueba del derecho ex-
tranjero la declaración testifical. Este medio probatorio, por su 
propia naturaleza, supone conocimiento de hechos concretos o 
40 . E n e s t e s e n t i d o b a s t a c o n t r a s t a r l a d i f e r e n c i a e x i s t e n t e e n t r e el ar t . 
1218 , I , d e l C ó d i g o c iv i l , r e f e r e n t e a l d o c u m e n t o p ú b l i c o , y l o s a r t s . 1 2 2 5 y 
1227 de l m i s m o t e x t o l e g a l , s o b r e l a e f i c a c i a de l d o c u m e n t o p r i v a d o . 
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individuales, no de nociones generales en lo que toda norma con-
siste: de ahí que el testigo sea infungible y el peri to perfectamente 
sustituible (bastará que tenga los conocimientos científicos o téc-
nicos requeridos para el caso concreto). El conocimiento del dere-
cho extranjero, por su misma índole general, se predica de un 
número indeterminado de personas, lo que motiva en tal supues-
to que la prueba pericial, en forma de varios dictámenes, pueda 
ser cabalmente exigida. Hablar, sin embargo, de prueba testifical 
del derecho extranjero es una impropiedad, que como tal debe 
evitarse. En toda supuesta prueba testifical de la norma extran-
jera, habrá encubierta una verdadera prueba pericial. El testigo, 
conceptualmente, puede ser uno o varios, pero siempre determi-
nados: los únicos que vieron, oyeron, etc. ¿Puede imaginarse 
cosa más absurda que unos únicos e insustituibles conocedores 
de todo un sistema de derecho? Aunque la hipótesis de hecho se 
diera —lo cual es inimaginable—, u n sistema de leyes, o una nor-
ma, por su carácter general y al menos t ransi tor iamente aprehen-
sible, está abierta al conocimiento de muchos (posibles peritos), 
no a la percepción individual de unos pocos ( tes t igos) 4 1 . 
Por últ imo, hay que aludir a la l lamada «prueba» de presun-
ciones. A nuestro juicio, las presunciones tampoco son un medio 
idóneo para la demostración del derecho extranjero n . La cuestión 
está ligada con el grado de certeza que mediante el juego de la 
presunción se alcanza. Demostrado el hecho base y el enlace pre-
ciso y directo de éste, según las reglas del criterio humano (ar t . 
1253 C. c ) , con el hecho presunto, este úl t imo se puede fijar en 
la sentencia por recaer sobre él un juicio de probabil idad cua-
lif icada 4 3 . El hecho presunto es, pues, sólo probable y como tal 
4 1 . L a s d i f e r e n c i a s e n t r e e l t e s t i g o y el p e r i t o , c u y o s r a s g o s de d i s t i n c i ó n 
m á s r e l e v a n t e s h e m o s t o m a d o p a r a a p l i c a r l o s a l p r o b l e m a de l a p r u e b a d e l 
d e r e c h o e x t r a n j e r o , s e e n c u e n t r a n m a g i s t r a l m e n t e r e s e ñ a d o s e n S T E I N , El co-
nocimiento privado del Juez, o b . c i t . , p á g s . 7 3 y s s . , y d e l a s c u a l e s n o s d a 
u n a a c a b a d a s í n t e s i s J I M É N E Z C O N D E , « R e f l e x i o n e s e n t o r n o a l a o b r a de 
S t e i n . . . » , c it . , p á g s . 1 4 1 - 1 4 2 . S o b r e e l t e m a p u e d e v e r s e a s i m i s m o l a c r í t i c a 
q u e C A R N E L U T T I (La prueba civil, t r a d . A l c a l á - Z a m o r a , 1 9 5 5 , p á g s . 8 1 - 8 2 ) l l e -
v a r a a c a b o f r e n t e a l a u t o r a l e m á n , y l a m u y a c e r t a d a r é p l i c a f o r m u l a d a a l 
r e s p e c t o por J I M É N E Z C O N D E , ibid., p á g . 1 4 2 , n o t a 1 4 . 
4 2 . E n c o n t r a C A P P E L L E T T I , La sentencia y las normas extranjeras, o b . c i t . , 
p á g . 1 5 9 , q u e s o s t i e n e q u e l o s l i m i t e s de p r u e b a q u e s e i m p o n e n r e s p e c t o a 
l o s h e c h o s n o s o n a p l i c a b l e s r e s p e c t o a l d e r e c h o , lo c u a l s ó l o e n c i e r t o s e n t i d o 
e s a d m i s i b l e ( v g . , n o l i m i t a c i ó n de l j u e z e n l a i n v e s t i g a c i ó n d e l d e r e c h o e x -
t r a n j e r o ) , p e r o e n o t r o s a s p e c t o s e r r ó n e o ; p o r e j e m p l o , i n i d o n e i d a d de c i e r t o s 
m o d o s de d e t e r m i n a c i ó n d e l o s h e c h o s p a r a a c r e d i t a r e l d e r e c h o e x t r a n j e r o , 
e n t r e e l l o s l a s p r e s u n c i o n e s c o m o e x a m i n a m o s e n e l t e x t o a c o n t i n u a c i ó n . 
4 3 . Cfr . C A R R E R A S , « N a t u r a l e z a j u r í d i c a y t r a t a m i e n t o d e l a s p r e s u n c i o -
n e s » , e n Revista Jurídica de Cataluña, m a y o - a g o s t o , 1 9 6 2 , p á g s . 1 8 y s s . ( s e -
p a r a t a ) . 
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se recoge en la sentencia, porque no existe o t ro modo de alcanzar 
sobre él mayor certeza y porque, ante esta imposibilidad, el orde-
namiento admite este grado de conocimiento —probabil idad cua-
lificada— como suficiente para su fijación. Ahora bien, lo que 
puede ser admisible para los hechos stricto sensu, no lo es para 
el derecho. ¿Cómo va a aplicarse el derecho extranjero, formando 
par te de la premisa mayor de la decisión jurisdiccional, si su 
existencia se est ima simplemente probable? La presunción, por 
su mecánica misma, resulta impropia para fijar algo objetivo, 
dado y comprobable como es una norma jurídica. Precisamente 
porque aquí el que sería hecho presunto —el derecho extranje-
ro— podría comprobarse por otros medios de prueba idóneos 
a su naturaleza (documentos y peritos, según hemos visto), si 
por estos medios no se alcanzara su certeza, resultaría inadecua-
do presumir su existencia, convirtiendo en derecho vigente y 
cierto lo que, en rigor, sólo es probable (aunque sea con probabi-
lidad cualificada). ¿Habría algo más absurdo que afirmar que es 
presumible la existencia de un artículo del Código civil italiano 
por la relación de dicho Código, en el tema debatido, vg., con 
el Código Napoleónico? La presunción es de legítimo uso para 
comprobar hechos pasados que sin ella quedarían absolutamente 
privados de prueba, al no poderse acreditar en el momento del 
proceso directamente; pero resulta un procedimiento ilegítimo 
e impropio para probar situaciones actuales, plenamente consta-
tables y objetivas, como el derecho extranjero vigente. 
Respecto a los informes que puedan solicitar los Tribunales, 
ya hemos t ra tado de ellos opor tunamente en el epígrafe 5.° de 
este trabajo. Los organismos que allí citamos pueden ser con-
sultados por las partes , salvo reglas part iculares en contrario. 
Finalmente, en cuanto a la naturaleza jurídica de estos informes, 
diremos que part icipan de un carácter mixto de prueba documen-
tal y per ic ia l 4 4 . 
8. Derecho comparado. Diferencias con la solución del título 
preliminar. 
El derecho comparado es muy vario en el tema que estudia-
mos: desde sistemas jurídicos como el italiano, que carece de 
normas de carácter general al respecto y cuya laguna ha tenido 
4 4 . E n c o n t r a A L M A G R O , La prueba de informes, 1 9 6 8 , p á g s . 1 1 3 y s s . , 
y 1 3 7 y s s . , q u e s o s t i e n e la a u t o n o m í a de e s t a p r u e b a . 
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que ser colmada por la doctrina y la ju r i sprudencia 4 S , has ta Có-
digos como la Ordenanza Procesal Civil a lemana que contempló 
con exactitud este problema y ha servido de ejemplo a otras legis-
laciones (v. gr., la austríaca, húngara, holandesa, polaca, checos-
lovaca, danesa, etc.). Existe por o t ra par te la regulación, n o sólo 
procesal del problema, sino también de derecho internacional pri-
vado, como la del Código Bustamante . 
En nues t ra legislación, esta cuestión, como hemos visto, se 
regula en el Código civil, en el úl t imo apar tado y art ículo (el 
ar t . 12.6) de un capítulo (el IV) del t í tulo prel iminar dedicado a 
las «normas de derecho internacional privado». 
La Z. P. O. alemana, modelo de las legislaciones citadas, en el 
parágrafo 293 dispone: «El derecho extranjero, el consuetudina-
rio y el estatutar io sólo necesitarán ser probados cuando el Tri-
bunal no los conozca. Para la determinación de los preceptos de 
esta clase, el Tribunal no queda limitado a las pruebas que le 
ofrezcan las par tes ; está facultado para servirse de otras fuentes 
de conocimiento y para ordenar todo lo que conduzca al apro-
vechamiento de las mismas» 4 6 . 
Claramente influenciado por el derecho alemán, el parágrafo 
271 de la Z. P. O. austr íaca ordena: «El derecho vigente en otro 
Estado, el derecho consuetudinario, los Privilegios y los Estatu-
tos, sólo requieren prueba si son desconocidos por el Tribunal. 
En la averiguación de estas normas jurídicas el Tribunal no se 
encuentra vinculado por las pruebas suministradas por las par-
tes; puede a este fin proceder a todas las averiguaciones que le 
parezcan necesarias, incluso, en cuanto sea preciso, reclamar la 
intervención del Ministerio de Justicia» 4 7 . 
Estas normas , a pesar de ser casi un siglo más antiguas (la 
4 5 . Cfr . C A P P E L L E T T I , Las sentencias y las normas extranjeras, o b . cit . , 
p á g s . 1 4 1 y s s . y 1 7 1 y s s . 
4 6 . « D a s i n e i n e m a n d e r e n S t a a t e g e l t e n d e R e c h t , d ie G e w o h n l e i t s r e c h t e 
u n d S t a t u t e n b e d ü r f e n d e s B e w e i s e s n u r i n s o f e r n , a i s s i e d e m G e r i c h t u n b e -
k a n n t s ind . B e i E r m i t t l u n g d i e s e r R e c h t s n o r m e n i s t d a s G e r i c h t a u f d i e v o n 
d e n P a r t e i e n b e i g e b r a c h t e n N a c h w e i s e n i c h b e s c h r á n k t ; e s i s t b e f u g t , a u c h 
a n d e r e E r k e n n t n i s q u e l l e n z u b e n u t z e n u n d z u m Z w e c k e e i n e r s o l c h e n B e -
n u t z u n g d a s E r f o r d e r l i c h e a n z u o r d n e n » . L a t r a d u c c i ó n c a s t e l l a n a m á s a c a b a -
d a d e e s t e p r e c e p t o n o s p a r e c e q u e e s la de P R I E T O - C A S T R O , i n s e r t a e n e l t e x -
t o : c fr . G O L D S C H M I D T , Derecho Procesal Civil, 1 9 3 6 , p á g . 8 0 9 . 
4 7 . « D a s i n e i n e m a n d e r e n S t a a t s g e h i e t e g e l t e n d e R e c h t , G e w o h n h e i t s -
r e c h t , P r i v i l e g i e n u n d S t a t u t e n b e d ü r f e n d e s B e w e i s e s n u r i n s o f e r n , a i s s i e 
d e m G a r i c h t e u n b e k a n n t s i n d . 
B e i E r m i t t l u n g d i e s e r R e c h t s n o r m e n i s t d a s G e r i c h t a u f d ie v o n d e n P a r -
t e i e n a n g e b o t e n e n B e w e i s e n i c h t b e s c h r á n k t ; e s k a n n a l i e z u d i e s e m Z w e c k e 
i h m n o t i g s c h e i n e n d e n E r h e b u n g e n v o n A m t s w e g e n e i n l e i t e n u n d i n s b e s o n -
dere , s o w e i t e r forder l i ch , d a s E i n s c h r e i t e n d e s J u s t i z m i n i s t e r s [ a h o r a : ' B u n -
d e s m i n i s t e r i u m s f ü r J u s t i z ' ] i n A n s p r u c h n e h m e n » . 
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Z. P. O. alemana es de 1877 y la austr íaca de 1895) que el nuevo 
art ículo del t í tulo prel iminar del Código civil, presentan una se-
rie de ventajas técnicas sobre él, realmente inexplicables dado el 
t iempo y la investigación de que han sido objeto, y que sólo muy 
parcialmente, como vamos a ver, se han aprovechado por nuestra 
legislación. 
E n pr imer lugar, tanto un parágrafo como otro admiten ex-
presamente el conocimiento privado del Juez sobre derecho ex-
tranjero. El derecho extranjero, el consuetudinario, etc., sólo exi-
girán prueba «cuando sean desconocidos para el Tribunal» (ais sie 
dem Gericht unbekannt sind). Nuestro Código civil, por el con-
trar io, en el art ículo 12, n.° 6, párrafo segundo, comienza impo-
niendo la ineludible carga de alegación y prueba a quien invoque 
el derecho extranjero, sin reparar en la posibilidad de que el Juez 
par t icularmente ya lo conozca. Que el saber privado del Juez 
sobre este extremo es viable en nuestro ordenamiento, y que así 
viene admit ido implíci tamente en los poderes de investigación 
que se conceden al órgano jurisdiccional en el inciso siguiente del 
mismo artículo y número, resulta evidente, según pudimos com-
probar , aunque no se exprese del modo claro que hubiese sido 
deseable. 
En segundo lugar, está implícito en el sistema de ambos pará-
grafos alemán y austr íaco que la alegación y prueba de las nor-
mas vigentes en ot ro Estado es u n derecho de las partes , no una 
carga. Dichos preceptos no imponen a las par tes carga de nin-
gún tipo y dejan claro, por el contrario, que las par tes pueden 
suminis t rar prueba. Otra solución técnica mejor que la de nues-
t ro Código. 
Por úl t imo, los poderes y deberes de los Tribunales en orden 
a la investigación del derecho extranjero son meridianamente es-
tablecidos por el derecho alemán al ordenar que «el Tribunal no 
queda limitado a las pruebas que ofrezcan las partes», sino que 
«está facultado pa ra servirse de otras fuentes de conocimiento», 
y en el derecho austr íaco por el precepto que ordena que en la 
averiguación de las normas jurídicas extranjeras «el Tribunal no 
se encuentra vinculado por las pruebas suministradas por las par-
tes; puede a este fin proceder a todas las averiguaciones que le 
parezcan necesarias». Estas normas sí tienen paralelo en el nuevo 
tí tulo preliminar, concretamente en el úl t imo inciso del art ículo 
12, n.° 6. 
El Código Bus tamante regula esta cuestión en sus artículos 
409 a 411. E n el pr imero —art . 409— reconoce el derecho de las 
par tes a alegar y p robar el derecho extranjero: «La par te que in-
voque la aplicación del derecho de cualquier Es tado contra tante 
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en uno de los otros, o disienta de ella, podrá justificar su texto, 
vigencia y sentido, mediante certificación de dos abogados en 
ejercicio en el país de cuya legislación se t rate , que deberá pre-
sentar debidamente legalizada». El artículo 410 establece el poder-
deber de los Tribunales de investigar de oficio el derecho extran-
jero: «A falta de prueba, o si el Juez o el Tribunal po r cualquier 
razón la es t imaran insuficiente, podrán solicitar de oficio, antes 
de resolver por la vía diplomática, que el Estado de cuya legisla-
ción se t ra te proporcione u n informe sobre el texto, vigencia y 
sentido del derecho aplicable». El úl t imo artículo mencionado, 
el 411, contiene las obligaciones de los Estados contratantes res-
pecto a esta mater ia: «Cada Estado contra tante se obliga a sumi-
nis t rar a los otros, en el más breve plazo posible, la información 
a que el artículo anterior se refiere y que deberá proceder de su 
Tribunal Supremo, o de cualquiera de sus salas o secciones, o del 
Ministerio Fiscal, o de la Secretaría o Ministerio de Jus t ic ia» 4 8 . 
9. Efectos de la duda sobre la aplicación, existencia e interpreta-
ción de la ley extranjera. 
El tema de este epígrafe es de vital importancia práctica, pues 
plantea el problema de qué resolución debe dictarse cuando el 
derecho extranjero no pueda ser comprobado por el Juez o, lo que 
es lo mismo, no se llegue a acreditar su vigencia y contenido, ya 
sea mediante investigación de oficio, ya sea mediante prueba a 
instancia de par te . 
Las soluciones propuestas por la doctrina respecto a esta 
cuestión son varias y van desde la aplicación de la «lex fori», 
has ta la desestimación de la demanda, pasando por las soluciones 
«comparativas» de aplicación de la no rma «de la mayor proba-
bilidad» 4 9 . 
48 . U n c o m e n t a r i o d e e s t o s p r e c e p t o s s e p u e d e e n c o n t r a r e n e l p r o p i o 
B U S T A M A N T E , Derecho Internacional Privado, 1 9 4 3 , I I I , p á g s . 2 5 3 y s s . 
49 . E n c a s o d e f a l t a de d e m o s t r a c i ó n d e l a l e y e x t r a n j e r a a l g u n o s a u t o r e s 
s e i n c l i n a n p o r l a a p l i c a c i ó n d e l a « l e x for i» , b a s á n d o s e e s e n c i a l m e n t e e n l a s 
s i g u i e n t e s r a z o n e s : a ) E n u n a p r e t e n d i d a i d e n t i d a d e n t r e l a n o r m a e x t r a n -
j e r a y l a « l e x for i» . E s t a p r e s u n c i ó n de i d e n t i d a d , c o m o e s o b v i o , r e s u l t a t o -
t a l m e n t e g r a t u i t a y p o r e l lo a p e n a s s e u t i l i z a y a e n l a a c t u a l i d a d e s t a t e s i s . — 
b ) L a « l e x for i» s e a p l i c a p o r q u e l a l e y e x t r a n j e r a só lo p u e d e e n c o n t r a r 
a c o g i d a e n c u a n t o l o s T r i b u n a l e s c o n s i g a n a d q u i r i r s u c o n o c i m i e n t o ( e n t r e 
o t r o s a u t o r e s m a n t i e n e n e s t a p o s t u r a A N A G L I A R I , U D I N A , e t c . ) . L a s e g u n d a 
p a r t e de d i c h a p r o p o s i c i ó n e s c i e r t a p o r e v i d e n t e — l a l e y e x t r a n j e r a s ó l o p o -
d r á s e r a p l i c a d a s i e s c o n o c i d a p o r e l J u e z — , p e r o n o a s í l a p r i m e r a p a r t e 
— d e b e r á a p l i c a r s e l a « l e x f o r i » — , a f i r m a c i ó n q u e e s p r e c i s a m e n t e l a q u e r e -
q u i e r e s e r d e m o s t r a d a . — c ) L a « l e x for i» d e b e a p l i c a r s e p o r l a n e c e s i d a d q u e 
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A nuestro juicio, deben distinguirse t res situaciones diferen-
tes de indeterminación de la no rma extranjera, que deberán dar 
lugar a resoluciones también diferentes. 
a) Puede ocurrir , en pr imer lugar, que se dude de la aplica-
ción misma de la ley extranjera. Este problema, como es obvio, 
resulta previo a la duda sobre la existencia de esa ley posible-
mente aplicable. En este caso se cuestiona sobre la remisión de la 
no rma de conflicto interna, a una norma extranjera. Tal remisión 
puede hacerse problemática por las fundadas razones que le sur-
jan al Juez de la existencia de u n obstáculo que lo impida: 
aa) En pr imer término, en el caso de la l lamada cuestión 
prel iminar (vg. matr imonial , de filiación etc.), que har ía dudosa 
la aplicación de nuestro derecho a un pun to del que depende la 
resolución de la cuestión pr inc ipa l 5 0 . Aunque el Código civil care-
táene e l J u e z d e p r o n u n c i a r s e . E s t a t e s i s e s f a l s a , y a q u e e x i s t e v e r d a d e r o 
p r o n u n c i a m i e n t o , r e c h a z á n d o s e l a d e m a n d a o l a c o n t e s t a c i ó n , s i n a p l i c a r l a 
« l e x for i» . ( S o b r e e s t a d i v e r s a s t e o r í a s cfr . M O R E L L I , Derecho Procesal Inter-
nacional, o b . cit . , p á g s . 59 y s s . ) . 
L a d e s e s t i m a c i ó n d e la d e m a n d a e n c a s o de i n e x i s t e n c i a o d u d a de l a n o r -
m a e x t r a n j e r a a p l i c a b l e h a s i d o m a n t e n i d a p o r M O R E L L I , ob. cit., p á g s . 6 1 y 
s s . A N Z I L O T T I , « P r o v a di l e g g i e s t e r e » , e n Opere di Anzüotti, Y X 1963 , p á g . 
9 1 y s s . , M I C H E L I , « I u r a n o v i t c u r i a » , ob . cit . , p á g . 382 . 
L a t e r c e r a v í a o « s o l u c i ó n c o m p a r a t i v a o d e l a m a y o r p r o b a b i l i d a d » e s 
m a n t e n i d a por C A P P E L E T T I , Las sentencias y las normas extranjeras, ob . cit . , 
p á g s . 2 0 8 y s s . E l a u t o r r e s u m e s u t e o r í a d e e s t a f o r m a : « [ e l J u e z ] l l e g a r á 
s i e m p r e , p o r lo m e n o s , a i n s e r t a r a q u e l o r d e n a m i e n t o [ a p l i c a b l e ] e n u n a m -
p l io c u a d r o c o m p a r a t i v o : y p o r t a n t o , a h a c e r s e a u n q u e n o s e a m á s q u e u n a 
v a g a i d e a d e l n i v e l soc ia l , c u l t u r a l , e c o n ó m i c o , d e l a s o c i e d a d o r g a n i z a d a e n 
a q u e l o r d e n a m i e n t o , d e l a s e s t r u c t u r a s f u n d a m e n t a l e s de él, d e l a s i n f l u e n c i a s 
q u e é l h a e j e r c i d o o e x p e r i m e n t a d o , d e s u p e r t e n e n c i a a u n a d e t e r m i n a d a 
f a m i l i a j u r í d i c a y c u l t u r a l . L a s o l u c i ó n p o r é l a d o p t a d a e s t a r á a d a p t a d a , p u e s , 
a e s t e c o n o c i m i e n t o s u y o : q u e e s p r e c i s a m e n t e t o d o l o q u e é l h a c o n s e g u i d o 
a v e r i g u a r a c e r c a de l d e r e c h o a q u e s e h a c e r e m i s i ó n » ( p á g . 2 1 0 ) . E s t a t e s i s , a 
n u e s t r o ju ic io , s u s t i t u y e l a n o r m a stricto sensu q u e d e b e a p l i c a r s e p o r u n a s 
i n d e m o s t r a d a s f a c u l t a d e s n o r m a t i v a s c o n f e r i d a s a l J u e z que , a u n q u e e l a u t o r 
l o n i e g u e , p u e d e n l l e v a r s i n d u d a a la a r b i t r a r i e d a d . 
50 . W O L F , e n Private International Law, 1945 , p á g s . 2 0 6 y 207 ( c i t a d o 
p o r M I A J A , Derecho Internaciona Privado, ob . cit . , I, p á g s . 3 0 0 y 3 0 1 ) p r o p o n e 
e l s i g u i e n t e e j e m p l o : « U n s u b d i t o g r i e g o , d o m i c i l i a d o e n G r e c i a , m u e r e o b 
intestate d e j a n d o p r o p i e d a d m u e b l e e n I n g l a t e r r a . N o h a y d u d a de q u e e l 
T r i b u n a l i n g l é s d e b e , p o r a p l i c a c i ó n d e l a s n o r m a s d e c o n f l i c t o i n g l e s a s y 
g r i e g a s , a p l i c a r el D e r e c h o m a t e r i a l g r i e g o , y n o t o m a r e n c o n s i d e r a c i ó n n i n -
g u n a e s p e c i e de r e e n v í o . S e g ú n l a l e y s u c e s o r i a g r i e g a , u n a p a r t e d e e s t a 
p r o p i e d a d c o r r e s p o n d e a l a m u j e r d e l d i f u n t o . ¿ E s l a m u j e r W . s u e s p o s a a n -
t e l o s o j o s d e l T r i b u n a l i n g l é s ? L a r e s p u e s t a p u e d e d e p e n d e r d e q u e e l T r i -
b u n a l a p l i q u e s u s p r o p i a s r e g l a s de c o n f l i c t o o l a s g r i e g a s s o b r e e l m a t r i m o -
n i o . S u p o n g a m o s q u e e l m a t r i m o n i o W y e l d i f u n t o s e c e l e b r ó e n I n g l a t e r r a 
a n t e u n Registrar s i n i n t e r v e n c i ó n de c e r e m o n i a r e l i g i o s a . S i s e a p l i c a l a n o r -
m a i n g l e s a d e c o n f l i c t o s e g ú n l a c u a l l a f o r m a de l m a t r i m o n i o e s t á r e g i d a 
p o r l a n o r m a « l o c u s r e g i t a c t u m » , s e r á c o m p e t e n t e el D e r e c h o i n t e r n o i n g l é s 
y e l m a t r i m o n i o s e r á v á l i d o . S i , n o o b s t a n t e , s e h a d e d e c i d i r p o r l a n o r m a 
g r i e g a d e c o n f l i c t o , p r e v a l e c e r á la l e y n a c i o n a l de l a s p a r t e s , y e l m a t r i m o n i o 
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ce de norma específica que disponga por qué ley han de regirse 
las cuestiones preliminares, parece que la tajante disposición del 
n.° 1 del art . 12, de que la calificación para determinar la norma 
de conflicto aplicable se ha rá s iempre con arreglo a la ley es-
pañola, abarca también a la cuestión preliminar. Por tanto, la 
duda en la no rma aplicable a la cuestión preliminar, parece estar 
resuelta, positivamente, con el manda to de la aplicación de la 
«lex fori». Resuelta esta duda, la aplicación de la norma de con-
flicto española y la remisión que corresponda no presenta pro-
blemas. 
bb ) En segundo lugar, el reenvío sólo es admit ido por nues-
t ro Código en pr imer grado (art . 12.2): «La remisión al derecho 
extranjero se entenderá hecha a su ley material , sin tener en 
cuenta el reenvío que sus normas de conflicto pueden hacer a 
o t ra ley que no sea la española». Con este precepto, se disipan 
las dudas que podrían surgir en nuestros Tribunales en los casos 
de reenvío. La balanza vuelve a inclinarse hacia la «lex fori». 
ce) Por úl t imo, la excepción de orden público y el fraude de 
ley hacen también inaplicable la no rma extranjera (ar t . 12, n.° 3.° 
y 4.° C. c.) y aplicable en su lugar la ley española. 
Todos los supuestos examinados tienen el denominador co-
mún, por las razones expuestas, de rechazar la ley extranjera e 
imponer la «lex fori». 
b ) Es posible, en segundo término, que no haya duda res-
pecto a la aplicación de la ley extranjera, pero que t ras una dili-
gente búsqueda de ésta por las par tes y por el Juez aparezca 
como inexistente o al menos como dudosa. Este es el caso al que 
suele referirse la doctr ina procesal, ignorando los supuestos ante-
riores. 
A nuestro entender, pa ra resolver este problema no queda 
ot ra solución que desestimar (en el fondo) la petición de la pa r te 
que fundó su acción o excepción en una norma extranjera inexis-
tente o dudosa. 
La conclusión no se fundamenta, como pretenden algunos cri-
ticándola, en la consideración del derecho extranjero como u n 
hecho y en la aplicación al mismo de las reglas de la carga de la 
prueba («actore non probante , reus absolvitur» y «reus in exci-
s e r á n u l o . L a c u e s t i ó n d e v a l i d e z de l m a t r i m o n i o s u r g e e n t a l c a s o s ó l o inc i -
d e n t a l m e n t e , e s dec ir , e n c o n e x i ó n c o n l a s u c e s i ó n , y c o m o l a s u c e s i ó n e s t á 
r e g i d a p o r e l D e r e c h o g r i e g o , e l T r i b u n a l p u e d e e n c o n t r a r j u s t i f i c a c i ó n , i g n o -
r a n d o s u p r o p i o D e r e c h o , e n a p l i c a r e l D e r e c h o g r i e g o , e s dec ir , d e n e g a n d o a 
W s u d e r e c h o a s u c e d e r e n l a p r o p i e d a d » . 
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piendo fit actor»), sino precisamente en la consideración cabal 
del derecho extranjero como derecho y por tanto inaplicable, al 
igual que el nacional, si su contenido y vigencia no consta con 
certeza pa ra el Juzgador. 
El posible e r ror del Juez, est imando inexistente o dudoso un 
derecho extranjero que realmente exista y está en vigor, lo cual 
ha hecho a algunos autores rechazar esta conclusión, no nos pa-
rece en buenos principios razón suficiente para no admitir la. La 
solución propuesta es la normal, y equipara el t ra tamiento del 
derecho nacional y el extranjero. En caso de supuesto error, éste 
se controlará po r la vía de los recursos, singularmente, como ve-
remos, por el de casación, al igual también que el derecho na-
cional. 
c) La tercera y úl t ima duda que se le puede presentar al 
Tribunal reside en la interpretación de la ley extranjera. Ello debe 
resolverse, como hemos visto, en la forma que lo hagan los pro-
pios Tribunales del país al que pertenece la norma. Así viene exi-
gido por nues t ra jurisprudencia, cuando solicita de nuestros Jue-
ces que se coloquen en el lugar de los Tribunales extranjeros, y a 
tal fin va encaminada la exigencia de la presentación de dos 
dictámenes conformes emitidos por jur i s tas extranjeros acerca 
de la interpretación usual de la ley en su país. 
10. Admisión del recurso de casación por infracción de ley 
extranjera. 
La admisión del recurso de casación por infracción de ley 
extranjera es un problema que presenta importancia no sólo pro-
cesal sino desde el punto de vista del derecho internacional priva-
do. Para el derecho procesal, porque la admisión del recurso de-
penderá del concepto y alcance que se dé al ins t i tuto de la casa-
ción. Para el derecho internacional privado, porque estando inte-
grado po r u n sistema de reglas la mayor par te de las veces naci-
das de los casos resueltos por la jurisprudencia, con ausencia de 
preceptos escritos expresos, abr i r o cer rar el recurso de casación 
será abr i r o cerrar el mismo desarrollo de este derecho. 
El t ra tamiento en casación de la ley extranjera viene condicio-
nada por la respuesta que demos a dos cuestiones. 
La pr imera se refiere a la conceptuación del derecho extran-
je ro como hecho o como derecho. Si el derecho extranjero es 
considerado u n hecho, será inadmisible el recurso de casación, 
a no ser que se interponga por el estrecho cauce del n.° 7 del 
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art . 1692: er ror de hecho o de derecho en la apreciación de la 
prueba. Esta es la tesis de nuestro Tribunal Supremo en reitera-
dísima jurisprudencia, en par te citada, con la sola excepción de 
la sentencia, también referida, de 4 de junio de 1964, en la cual 
se afirma que «la ley [extranjera] aplicada [en la sentencia re-
curr ida no] se puede impugnar por la vía del n.° 7 y sí solo por la 
del n.° 1 en las mismas condiciones que si se t ra tase del derecho 
nacional». 
La doctr ina española de modo uniforme se ha opuesto a la 
consideración de la ley extranjera como hecho, ya que, como 
afirmaba Yanguas refiriéndose al anterior sistema conflictual, 
nues t ro código a la ley extranjera «siempre la llama ley, o lo que 
es lo mismo, derecho; nunca la denomina hecho, ni de sus pala-
b ras ni de su espíri tu puede inducirse semejante calificación» 5 1 . 
Reafirmada, pues, una vez más la naturaleza de verdadero de-
recho de la ley extranjera, ahora a efectos del recurso de casa-
ción, debe contestarse seguidamente a la segunda cuestión. Aun 
siendo derecho la ley extranjera, ¿la finalidad y contenido del 
recurso de casación admiten que su violación pueda denunciar-
se a través del mismo? 
La tesis negativa suele fundamentarse en que la infracción 
de la ley extranjera «no afectando a la unidad de interpretación 
del derecho nacional, a que tiene la institución que nos ocupa, 
tal violación sería un simple problema de justicia o injusticia, 
que se agota en las instancias» 5 2. Un razonamiento parecido hace 
igualmente Calamandrei, af irmando que queda excluida de la ca-
sación «la violación del derecho extranjero, porque, aunque en-
cuentra aplicación en el Estado, no deriva del poder legislativo 
del Es t ado» 5 3 . 
Las razones apuntadas no son decisivas, a nues t ro juicio, para 
5 1 . Cfr . Y A N G U A S M E S S I A , Derecho internacional privado, 1 9 4 4 , I , p á g . 3 1 0 . 
D E LA P L A Z A , (La casación civil, 1 9 4 4 , p á g s . 1 7 9 a 1 8 4 ) e x p o n e l a t e s i s d e l a 
j u r i s p r u d e n c i a q u e c o n s i d e r a l a l e y e x t r a n j e r a c o m o h e c h o , y l a c r í t i c a d o c -
t r i n a l m e n t e . P o r s u p a r t e , G U A S P {Derecho Procesal civil, 1 9 6 8 , I I , p á g . 8 3 7 ) 
i n c l u y e e n e l c o n c e p t o de a p l i c a c i ó n indeb ida , l a s v i o l a c i o n e s de d e r e c h o h i s -
t ó r i c o y d e r e c h o e x t r a n j e r o a p l i c a b l e s ; y G O R D I L L O ( « L O S e r r o r e s de h e c h o e n 
c a s a c i ó n » , e n Libro homenaje a D. Nicolás Pérez Serrano, 1 9 5 9 , I I , p á g s 6 7 1 
y 6 7 2 ) d i s t i n g u e e l e rror r e s p e c t o a l a e x i s t e n c i a y v a l i d e z d e l a n o r m a e x -
t r a n j e r a q u e d e b e d e n u n c i a r s e a t r a v é s de l n.° 7 de l ar t . 1 6 9 2 de l a L . E . C . 
p o r t r a t a r s e d e u n a c u e s t i ó n d e h e c h o , d e l o s e r r o r e s e n l a aplicación d e l a 
l e y e x t r a n j e r a , q u e d e b e n i n v o c a r s e a l a m p a r o del n.° 1 d e l m i s m o t e x t o l e g a l . 
5 2 . Cfr . P R I E T O - C A S T R O , Derecho Procesal civil, 1 9 7 2 , I , p á g . 6 9 6 . 
5 3 . C A L A M A N D R E I , La Casación Civil, t r a d . S e n t í s , 1 9 4 5 , I , v o l . 2 . ° , p á g . 
7 0 , a u n q u e e s t e a u t o r e n l a v o z « c a s s a z i o n e c iv i l e» e n e l Nuovo digesto ita-
liano, 1 9 3 7 , I I , p á g . 9 8 4 , r e c o n o z c a q u e e l d e r e c h o e x t r a n j e r o p u e d e s e r o b j e t o 
d e c a s a c i ó n , s i e s t á e n v i g o r e n el o r d e n a m i e n t o j u r í d i c o i t a l i a n o p o r r e m i -
s i ó n d e l a s n o r m a s d e c o n f l i c t o de e s t e ú l t i m o a l a n o r m a e x t r a n j e r a . 
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excluir de este tema el recurso de casación. En pr imer lugar, por-
que se refieren a finalidades parciales de este recurso, pero no 
las agotan. La unidad de interpretación de ley nacional, la pro-
tección de la ley del Estado, son algunos de los fines de la casa-
ción pero no todos, ya que jun to a la defensa del «ius constitu-
tionis», fin pr imar io del inst i tuto, se encuentra la del «ius 
litigatoris» en coordinación con aquél. En segundo lugar, porque, 
aun atendiendo a la p r imera función o nomofiláctica del recurso, 
tal ley es la extranjera como la nacional para el Tribunal cuya 
norma de conflicto le imponga la aplicación del derecho extran-
jero. Y en tercer lugar, en fin, porque igualmente necesitada de 
uniformidad se encuentra la interpretación de la ley extranjera 
cuando se aplica a nues t ro ámbi to jurisdiccional, puesto que, en 
definitiva, lo que con la unidad jurisprudencial se persigue es 
impedir que una interpretación distinta de la misma norma por 
cada Tribunal español lleve dentro de España a resultados dife-
rentes para los ciudadanos interesados en los asuntos —y en este 
sentido igual da que la no rma sustantiva aplicable pertenezca al 
ordenamiento del foro o al de otro país—, con merma del pres-
tigio de los órganos jurisdiccionales del Estado, e incluso de la 
propia organización política, ya que u n mismo precepto, aunque 
sea extranjero, podr ía tener valor diferente en cada terr i tor io 
judicial de la nac ión 5 4 . 
Por o t ra par te , los ar ts . 1.691 y 1.692 de la L. E. C. hablan 
de «infracción de ley» sin distingos de que sea nacional o extran-
jera, y el nuevo ar t . 12, n.° 6 del C. c , al imponer a los Jueces 
la vigilancia ex officio del derecho extranjero, ha venido a refor-
zar la tesis doctrinal de la consideración del derecho extranjero 
como derecho, a todos los efectos, incluido el recurso de casa-
ción, aunque no se haga ninguna mención expresa a é l 5 S . 
En el derecho comparado quizá no exista ningún reconoci-
miento expreso más claro de lo que venimos defendiendo como 
el del artículo 412 del Código Bustamante , que ordena: «En todo 
Es tado contra tante donde exista el recurso de casación o la ins-
titución correspondiente, podrá interponerse por infracción, in-
terpretación errónea o aplicación indebida de una ley de ot ro 
5 4 . E s t e r a z o n a m i e n t o e s e l q u e e m p l e a e l p r o p i o P R I E T O - C A S T R O (ob. cit., 
I I , p á g . 6 9 9 ) p a r a r e f e r i r s e a l a c a s a c i ó n g e n e r a l . 
5 5 . E l a n t e p r o y e c t o d e r e f o r m a d e l t í t u l o p r e l i m i n a r d e l C ó d i g o c iv i l h a -
c í a r e f e r e n c i a a l p r o b l e m a , d i s p o n i e n d o q u e h a b r í a l u g a r a l r e c u r s o d e c a s a -
c i ó n p o r i n f r a c c i ó n d e l e y o d o c t r i n a l e g a l e x t r a n j e r a s a p l i c a b l e s a l c a s o , 
c u a n d o s e g ú n l a L e y d e E n j u i c i a m i e n t o c iv i l p r o c e d i e r a a d m i t i r l o p o r i n f r a c -
c i ó n d e l e y o d e d o c t r i n a l e g a l e s p a ñ o l a s . Cfr. D E LA P L A Z A , La casación civil, 
o b . c it . , p á g . 1 8 4 . 
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Estado contratante , en las mismas condiciones y casos que res-
pecto del derecho nacional». 
11. Diversos supuestos de casación en la aplicación de ley 
extranjera. 
Los supuestos de violación de ley, en los casos de aplicación 
de norma extranjera, pueden esquematizarse del modo si-
guiente 5 6 : 
A) Infracción de la no rma de conflicto: 
a ) Infracción de norma de conflicto escrita y no 
escrita. 
b ) Infracción de norma de conflicto internacional: 
reenvío, cuestión preliminar, punto de conexión. 
B) Infracción de ley ext ranjera 5 7 : 
a) Infracción de ley extranjera declarada aplicable 
po r la no rma de conflicto. 
b ) De la «lex fori» como consecuencia de la violación 
de la ley extranjera: 
Refirámonos a continuación y muy brevemente a cada uno de 
estos casos. 
A) Infracción de norma de conflicto. 
a) La infracción de norma de conflicto escrita da lugar a u n 
recurso de casación por infracción de ley interna, ya que este 
5 6 . S e g u i m o s e n e s t e t e m a l a c l a s i f i c a c i ó n d e G A R D E C A S T I L L O , « L O S p r o -
b l e m a s d e l r e c u r s o d e c a s a c i ó n e n D e r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o » , cit., p á g s . 
4 2 1 y 8 6 4 . E s t e a u t o r t o m a , a s u v e z , l a c l a s i f i c a c i ó n d e L E W A L D , Le controle 
des Tribunaux Supremes sur Vaplications des lois etrangére, 1 9 3 7 . N o s o t r o s 
l a a d a p t a m o s a l d e r e c h o e s p a ñ o l . 
5 7 . E n e s t e e p í g r a f e B s e g u i m o s l a c l a s i f i c a c i ó n d e M O R E L L I , Derecho Pro-
cesal Civil Internacional, o b . cit . , p á g s . 6 9 y s s . , e s p e c i a l m e n t e e n l o s s u p u e s -
t o s a a y c e . 
bb) 
ce) 
aa) La ley extranjera como integrante del su-
puesto de una regla material nacional. 
Reciprocidad. 
Ley extranjera alegada como simple hecho. 
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carácter tienen las normas de conflicto recogidas por nuestro Có-
digo civil en los artículos 8 a 11 de su título prel iminar. Es más , 
el carácter cogente o necesario de estas normas , consagrado por 
el art ículo 12, n.° 6, párrafo pr imero, del mencionado cuerpo 
legal obligará al Tribunal Supremo a aplicar de oficio de estas 
normas cuando conozca de los recursos de casación, ya que tal 
organismo jurisdiccional no está excluido del manda to que en el 
citado precepto se consigna: «Los Tribunales —todos— y auto-
ridades aplicarán de oficio las normas de conflicto del derecho 
español». 
La infracción de norma de conflicto no escrita podrá funda-
menta r un recurso de casación por infracción de doctr ina legal 
(artículos 1.691, Causa 1.a, y 1.692, n.° 1.° L. E. C ) , si esta regla 
ha sido recogida por la jur isprudencia continuada de nuestro 
Tribunal Supremo. La posibilidad no es remota dado el carácter 
no escrito de muchas de las normas del derecho internacional 
privado y la función de «complementar» el ordenamiento jurídi-
co que el nuevo tí tulo prel iminar confiere a la jur isprudencia 
(art . 1, n.° 6.°). 
b ) La violación de no rma de conflicto internacional puede 
presentar dos casos: la violación de Tratado y de norma inter-
nacional de conflicto no escrita. 
Los t ra tados suscritos y ratificados forman par te de la legisla-
ción interna. De ese modo ha sido reconocido por el artículo 5, 
n.° 1°, del C. c. y, por consiguiente, su violación dará lugar al 
recurso de casación en el fondo como si de ley española se t ra ta ra 
(en realidad, de norma española se t ra ta desde su ratificación e 
íntegra publicación en el Boletín Oficial del Estado) . De antiguo 
la jurisprudencia, en sentencias de 13 de enero de 1885, 7 de 
noviembre de 1896, 9 de julio de 1929, etc., así lo había declarado, 
aun en ausencia de norma expresa en este sentido. 
En el supuesto de existencia de normas internacionales de con-
flicto no escritas, por importantes que fueran, si no están re-
cogidas por la legislación interna o por la jurisprudencia, no po-
drán dar lugar al recurso de casación por infracción de ley o 
doctr ina legal, respectivamente. En t re estas normas pueden citar-
se: «la cos tumbre [ internacional] como prueba de una práctica 
generalmente aceptada» y «los principios generales del Derecho 
reconocidos por las naciones civilizadas» 5 8 . Ahora bien, estas nor-
mas suelen estar incorporadas a las legislaciones de los pueblos 
58 . A r t . 3 8 del E s t a t u t o d e l T r i b u n a l I n t e r n a c i o n a l d e J u s t i c i a . 
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cultos, en cuyo supuesto su infracción podrá motivar la casación. 
En caso contrario, el inculcarlas, si bien no puede fundar dicho 
recurso extraordinario, sí generará responsabilidad jurídica inter-
nacional. 
c) Otros casos a considerar son los de infracción de una 
norma de conflicto extranjera, aplicable por remisión a ella de 
la norma de conflicto nacional, en la hipótesis de reenvío, plan-
teamiento de una cuestión prel iminar o incidental, o en la bús-
queda del punto de conexión correcto (calificación). 
De los tres supuestos, por lo que respecta a nuestro ordena-
miento sólo se podrá producir infracción de la no rma de con-
flicto extranjera en el pr imero de ellos: el reenvío. Efectivamente, 
aceptado por el artículo 12, n.° 2, del C. c. el reenvío que la 
no rma de conflicto extranjera, aplicable por manda to de la norma 
de conflicto española, pueda hacer a la ley española (reenvío de 
pr imer grado), es posible la violación, aplicación indebida o inter-
pretación errónea de la no rma de conflicto extranjera, y, por tan-
to, su control mediante el recurso de casación ante nuestro Tribu-
nal Supremo. 
En los otros dos casos, cuestión prel iminar y determinación 
del punto de conexión, dado el te rminante manda to del artículo 
12, n.° 1, del C. c , ya comentado, de que la calificación para fijar 
la norma de conflicto aplicable se hará siempre con arreglo a la 
ley española, no permitiéndose en estos supuestos una remisión 
a normas jurídicas extranjeras, las posibles infracciones habrán 
de ser la «lex fori», con recurso de casación admisible, según los 
requisitos generales, por violación, interpretación errónea o apli-
cación indebida de la ley nacional determinante de la calificación. 
Y si a pesar de aquel manda to el Tribunal llevase a cabo tal 
enjuiciamiento con arreglo al derecho de ot ro país, igualmente 
procedería el recurso de casación, esta vez por infracción del ar-
tículo 12, n.° 1, del Código civil. 
B) Infracción de ley extranjera. 
a) En este apar tado de la clasificación, la hipótesis funda-
mental viene representada por la infracción de la ley extranjera 
declarada aplicable a tenor de la norma de conflicto. Es el su-
puesto de infracción de ley extranjera típico y del que cabe pre-
dicar la teoría general estudiada en el epígrafe anterior. La co-
rrecta consideración de la ley extranjera como derecho strict o 
sensu abre sin dificultad las puertas de la casación, sin que la 
finalidad primordial que dicho inst i tuto persigue deba est imarse 
un serio obstáculo para ello (supra, n.° 10). 
D E L D E R E C H O E X T R A N J E R O E N E L CÓDIGO C I V I L 7 9 
A este propósi to recuerda Garde Castillo que «Cualquiera 
que sea la posición que adoptemos ante la función de la casación, 
ésta debe extenderse a la infracción de la ley extranjera, una vez 
admit ida su incorporación al ordenamiento nacional. Si la con-
sideramos en su posición originaria de vigilante de la división de 
poderes, una indebida interpretación de la ley extranjera sustitu-
ye la voluntad del legislador por la del juez. Si tomamos como 
idea directriz de la casación la protección del orden jurídico in-
terno, lo mismo queda éste per turbado por la violación de una 
norma originaria de él, que por la infracción de una extraña in-
corporada. Y a la misma conclusión se llega desde la posición 
de los que piensan que la finalidad de la casación es el manteni-
miento de la unidad jurisprudencial , un idad que se quebrantar ía 
en cuanto a la ley importada, o t ro Tribunal de instancia, le dé 
una interpretación d is t in ta» 5 9 . 
b ) Por úl t imo debemos examinar los casos de infracción de 
ley material «fori» como consecuencia de la violación de la ley 
extranjera. Los supuestos fundamentales son t res : 
aa) Que la ley extranjera venga a integrar, en mayor o menor 
medida, el supuesto de una ley nacional, pudiéndose considerar 
a ésta como una norma in blanco respecto a los extremos com-
pletados por la ley extranjera a la que se remite. Es el caso de 
lo que la doctrina italiana califica como «rinvio non ricettizio». 
Morelli describe estos casos como de «hipótesis en que la nor-
ma extranjera, en lugar de incorporarla al ordenamiento del Es-
tado, remite simplemente a ella (...) pa ra la definición o inter-
pretación de algún elemento de dicha norma [nacional] o a fin 
de determinar las condiciones de su aplicabil idad» 6 0 . 
Supuestos de esta índole se encuentran en la L. E. C. y en 
las leyes sustantivas. Cuando el art . 954, n.° 4, de la L. E. C. con-
diciona el «Exequátur» a que la car ta ejecutoria reúna los requi-
sitos necesarios en la nación en que se haya dictado para ser 
considerada como auténtica, está complementando la ley españo-
la con el cumplimiento del supuesto de una ley extranjera. Igual 
cabría decir que los requisitos de forma exigidos en el extranjero 
y que el ar t . 732 del C. c. requiere para la validez del tes tamento 
otorgado en otro país; o del mandato del art ículo 1.325 del mis-
m o texto legal, en el sentido de que cuando el mat r imonio se 
5 9 . Cfr. G A R D E C A S T I L L O , « L O S p r o b l e m a s d e l r e c u r s o d e c a s a c i ó n e n D e -
r e c h o I n t e r n a c i o n a l P r i v a d o » , cit . . p á g s . 8 6 9 y 7 8 0 . 
6 0 . Cfr. M O R E L L I , Derecho Procesal Civil internacional, o b . cit . , pág*s. 
6 9 y 7 0 . 
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contrae en país extranjero se entenderá, cuando sea española la 
esposa, que se casa bajo el régimen del derecho común vigente 
en el país del varón. 
En todas estas hipótesis, y en ot ras que se podían citar, el 
desconocimiento po r el Juez de la no rma extranjera implica, a 
su vez, la violación de la ley nacional de cuyo supuesto aquélla 
viene a formar par te , debiendo en consecuencia admit irse el re-
curso de casación por infracción de la ley mater ia l «fori» e, in-
directamente, de la ley extranjera a la cual se remite. 
bb ) Un caso similar al anterior es el de la reciprocidad legis-
lativa. Se t ra ta del reconocimiento a u n extranjero de u n derecho 
subjetivo condicionado a que en su país se otorgue el mismo 
derecho a los nacionales. La infracción de la norma extranjera 
condiciona la aplicación de la nacional y la infracción de dicha 
no rma extranjera podrá da r lugar al opor tuno recurso de casa-
ción. 
ce) Para terminar , debe citarse el supuesto en el cual la ley 
extranjera es alegada en el proceso como un simple hecho. Mo-
re l l i 6 1 presenta el caso de que «una norma extranjera que prohi-
ba determinadas exportaciones sea invocada por la par te como 
hecho que le exonera del cumplimiento de la obligación». No 
cabe duda, a nues t ro juicio, que en esta hipótesis la no rma ex-
tranjera consti tuirá un hecho impeditivo o extintivo de la acción 
ejercitada y que, al configurarse en la mecánica del enjuicia-
miento como u n puro elemento fáctico, qudará sujeta a la carga 
de la prueba de quien la invoque, con todas sus consecuencias. 
Paralelamente, en casación, estas normas , al ser alegadas con la 
funcionalidad que acabamos de indicar, sólo serán controlables 
por la vía del núm. 7.° del ar t . 1.692: e r ro r de hecho o de dere-
cho en la apreciación de la prueba, nunca por violación de la 
ley aducida, que si nos fijamos detenidamente, engrosará el su-
puesto de hecho de la premisa menor de la sentencia, no la pre-
misa mayor a . 
6 1 . Ob. cit., p á g s . 72 y 73 . 
62 . E v i d e n t e m e n t e p a r a l l e g a r a e s t e s i l o g i s m o f ina l e n e l q u e la n o r m a 
e x t r a n j e r a d e b e e n c u a d r a r s e c o m o h e c h o e n l a p r e m i s a m e n o r d e l a s e n t e n -
c ia , s e h a n t e n i d o q u e r e a l i z a r o t r o s s i l o g i s m o s p r e v i o s p a r a d e t e r m i n a r s i e l 
h e c h o a d u c i d o p o r el d e m a n d a d o e s t á c o n t e m p l a d o p o r l a l e y p r o h i b i t i v a . E n 
e s t e , o e n e s t o s s i l o g i s m o s i n s t r u m e n t a l e s , l a l e y p r o h i b i t i v a e n g r o s a l a p r e -
m i s a m a y o r de l s i l o g i s m o r e a l i z a d o ; p e r o s i e l r e s u l t a d o e s p o s i t i v o — e f e c -
t i v a m e n t e e x i s t e l a p r o h i b i c i ó n — , e s t e r e s u l t a d o , a u n q u e t e n g a p o r c o n t e n i -
do u n a l ey , e s u n h e c h o q u e f u n d a m e n t a l a p r e m i s a m e n o r de l s i l o g i s m o f i n a l . 
N o s e a d u c e f r e n t e a l a l e y q u e o b l i g a a p a g a r una ley que exonera de l p a g o , 
sino el hecho de la imposibilidad de pagar — l o q u e e s d i s t i n t o — por l a e x i s -
t e n c i a m a t e r i a l de u n a n o r m a q u e lo h a c e f á c i l m e n t e i n v i a b l e . 
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12. Conclusiones. Interpretación que se reputa más correcta del 
artículo 12, num. 6, del Código civil. 
La doctrina, la jur isprudencia y los demás medios de investi-
gación que hemos utilizado pa ra in tentar resolver los problemas 
que a lo largo del presente t rabajo se han ido planteando, iban 
fundamentalmente encaminados a obtener la interpreación más 
exacta posible del art . 12. 6 del vigente Título Preliminar del 
Código civil, acerca de la aplicación del derecho extranjero por 
los Tribunales españoles. Llegados al final de este estudio, po-
demos sintetizar todo lo expuesto haciéndolo en los términos 
siguientes: 
1." El precepto aludido ordena en su párr . pr imero el deber 
jurídico-público de los Tribunales españoles de aplicar ex officio 
las normas de conflicto contenidas en nues t ro Código civil, lo 
que implica el carácter necesario o de ius cogens de las referidas 
normas : «Los Tribunales y autoridades aplicarán de oficio las 
normas de conflicto del derecho español». 
2° El mismo precepto en su párrafo segundo, inciso pr imero, 
impone la alegación y carga de la prueba del contenido y vigencia 
del derecho extranjero aplicable por remisión de la no rma de 
conflicto, a la par te que lo invoque: «La persona que invoque el 
derecho extranjero deberá acredi tar su contenido y vigencia por 
los medios de prueba admitidos en la ley española». Esta disposi-
ción es técnicamente defectuosa y resulta desde todo punto desea-
ble que, por medio de la interpretación jurisprudencial oportuna, 
vaya siendo configurada en el sentido de imponer, más que nin-
guna carga probatoria , un derecho de alegación de la norma ex-
t ranjera como con cualquier norma jurídica ocurre. Así viene 
además abonado por el derecho comparado, especialmente po r la 
Z. P. O. alemana y los textos legales que la han tomado como 
modelo. Por o t ra parte , de no hacerlo en el modo indicado, difi-
cultaría la actual interpretación sistemática del citado precepto 
del Código civil español en relación con el que le sigue, y obliga-
ría a llegar a resultados absurdos respecto a la admisión y dis-
posición del derecho extranjero, que el legislador no ha podido 
querer, y creemos que ni ha sospechado, si se aplicase la norma 
según su sentido gramatical estricto. 
3.° Los Tribunales tienen los más amplios poderes de averi-
guación del derecho extranjero: «Para su aplicación [del derecho 
extranjero] el juzgador podrá [rectius: deberá] valerse además 
de cuantos instrumentos de averiguación considere necesarios, 
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dictando al efecto las providencias oportunas» (art . n.° 12, 6, 
párr . 2.°. inciso 2.°). Este poder es u n poder-deber, como todos 
los que afectan a los órganos jurisdiccionales, y en ello reside 
a nuestro juicio la novedad radical del precepto que comentamos 
respecto a la situación jurídica anterior. Los Tribunales tienen 
el poder y el deber de procurarse el conocimiento del derecho 
extranjero, cuando hayan de aplicarlo en la sentencia, y para ello 
util izarán todos los medios que tengan a su alcance (no sola-
mente las diligencias pa ra mejor proveer como si de hecho se 
tratase) . Se ha de entender, por tanto, como consecuencia de la 
naturaleza propia del derecho extranjero, que también afecta a 
éste el principio «iura novit curia» en un sentido amplio. Los 
Jueces y Tribunales no tienen el deber de conocer la no rma 
extranjera a priori, pero sí el de procurarse su conocimiento en 
caso de que a él remita una norma de conflicto. 
El saber privado del Juez acerca del derecho extranjero es, en 
consecuencia, admisible, no por su notoriedad, sino por t ra ta rse 
de normas y en t ra r en cierto modo dentro de los límites del prin-
cipio «iura novit curia». Conclusión también expresamente admi-
t ida por el derecho comparado. 
4.° Las providencias a que se refiere el úl t imo inciso del ar-
tículo 12 no solamente tendrán que ser diligencias para mejor 
proveer, sino las providencias que el momento del proceso exija. 
5.° Los medios de prueba de que se puede hacer uso, a fin 
de demost rar la vigencia y contenido de la ley extranjera en el 
proceso, son los idóneos para acreditar esta clase de objeto —con-
siderado fáctico, a dichos efectos, de modo impropio—, a saber: 
a) Prueba documental . 
b ) Prueba pericial. 
c) Informes de órganos o personas competentes (prueba 
mixta documental y pericial). 
6.° Si a pesar de la alegación y prueba de las par tes y de la 
búsqueda ex officio por el Tribunal del derecho extranjero éste 
quedase improbado, habrá que rechazar la pretensión o excep-
ción que se fundamente en tal derecho. Esta conclusión se deriva 
del principio general de que la no rma jur ídica solamente puede 
aplicarse en la sentencia en el caso de ser cierta: y el derecho 
extranjero posee indudablemente naturaleza normativa cuando 
es reclamado por la no rma de conflicto interna. 
7° De esta naturaleza normativa del derecho extranjero deri-
va necesariamente el que su violación pueda fundamentar un 
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recurso de casación en el fondo, aunque el Código civil no dis-
ponga nada expresamente al respecto. Ni la finalidad del recurso 
de casación, ni sus motivos lo impiden, sino que, po r el contra-
rio, lo abonan. Admitir este recurso es el medio idóneo de man-
tener incólume la recta aplicación de la ley y la unidad en su 
interpretación, también cuando sea extranjera, dentro del ámbito 
jurisdiccional español. 
8.° Procederá en concreto el recurso de casación, con motivo 
de aplicarse la ley extranjera, por infracción de la no rma de 
conflicto interna (escrita y no escrita), internacional ( t ra tados 
y norma internacional de conflicto no escrita, si está recogida 
por la legislación interna o por la jur isprudencia) y extranjera 
(sólo en el caso de reenvío de pr imer grado). También será esti-
mable el referido recurso cuando se haya infringido la ley extran-
jera declarada aplicable por la no rma de conflicto interna, y asi-
mismo en los casos en que aquélla integre, por remisión, el su-
pues to (o par te de él) de una ley nacional, o en caso de recipro-
cidad, o, finalmente, cuando la ley extranjera haya sido alegada 
como elemento puramente fáctico, en cuya hipótesis recibe en 
casación el t ra tamiento de tal. 

